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Vorwort. 



Das geltende österreichische Markenrecht hat bisher eine 
«ingehende systematische Bearbeitung nicht gefunden. Wohl be- 
sitzen wir einzelne sehr verdienstliche Arbeiten auf diesem Ge- 
biete; dieselben behandeln jedoch nicht den gesamten Rechtsstofif 
und sind überdies teilweise durch die Gesetzgebung des Jahres. 
1895 überholt. Eine ausführliche systematische Darstellung des 
-österreichischen Markenrechtes dürfte daher bei der hervorragenden 
Bedeutung, welche demselben in theoretischer und praktischer 
Beziehung zukommt, nicht unwillkommen sein. 

Die fortschreitende industrielle Entwicklung des Staates 
und die damit zusammenhängende Zuschärfung des wirtschaft- 
lichen Konkurrenzkampfes bedingen im Interesse der geschäft- 
lichen Moral einen gesteigerten Schutz der gewerblichen Betätigung 
des einzelnen gegen widerrechtliche Eingriffe und Übergriffe dritter 
Personen. In diesem Belange eignet der Marke eine wesentliche 
Funktion: Der zweckmäßig geregelte und richtig gehandhabte 
Markenschutz ist ein wirksames Mittel zur Bekämpfung 
unlauteren Wettbewerbes. 

Die vorliegende Arbeit will einerseits die Eigentümlichkeiten 
des Markenrechtes, anderseits die Zusammenhänge unseres Rechts- 
^ebietes mit dem des. allgemeinen Zivil- und Strafrechtes dar- 
stellen; in letzterer Beziehung wurde namentlich auf die Erörterung 
solcher Fragen Gewicht gelegt, welche — wenngleich allgemein- 
rechtlicher Natur — bei Anwendung der Gesetze über Marken- 
recht wie überhaupt der Normen über gewerblichen Rechts- 
schutz besondere Bedeutung erlangen. 

Literatur und Judikatur des österreichischen Marken- 
rechtes wurden in ausführlicher Weise berücksichtigt, desgleichen^ 
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wenn auchin beschränkterem Maße, die Judikatur des deutschen 
Warenzeichenrechtes, insbesondere die mustergültige Recht- 
sprechung des deutschen Reichsgerichtes. Hinsichtlich der reich- 
haltigen einschlägigen Literatur des deutschen Rechtes glaubte 
der Verfasser sich Beschränkung auferlegen und sich mit der 
Zitierung der verbreitetsten Werke begnügen zu sollen; letztere 
geben ohnehin bei allen wichtigeren Fragen auch die Anschauungen 
der in vorliegender Schrift nicht namentlich genannten Autoren 
wieder und ermöglichen so eine Übersicht über die gesamte Literatur 
des deutschen Warenzeichenrechtes. Theorie und Praxis des 
Markenrechtes in den übrigen ausländischen Staaten wurden 
nur ganz vereinzelt herangezogen, da die markenrechtliche und 
vornehmlich die allgemeine Zivil- und Strafgesetzgebung in den 
meisten Auslandsstaaten von der österreichischen so verschieden 
ist, daß die dort gewonnenen Ergebnisse nur mit großer Vorsicht 
auf das österreichische Markenrecht angewendet werden können. 
Das Gebiet der Rechtsvergleichung aber sowie die Darstellung 
der geschichtlichen Entwicklung hat Verfasser, so interessant 
sich diese Untersuchungen auch gestalten mögen, schon aus Rück- 
sicht auf den Umfang des Werkes mit Absicht ausgeschieden f 
nur bezüglich des deutschen Rechtes konnte Verfasser es- 
sich nicht versagen, wenigstens einzelne Normen im Vergleiche 
mit unseren gesetzlichen Bestimmungen zu besprechen. 

Vorliegende Arbeit beteiligte sich an der Preisausschreibung, 
welche der Ausschuß der n.-ö. Advokatenkammer als 
Kuratorium der Dr. Leopold Anton und Marie Dierrschen. 
Preisaufgabenstiftung im Jahre 1905 für die Lösung des. 
Themas: „Eine systematische Darstellung des österreichische» 
Markenrechtes" veranstaltet hat (Einreichungstermin 31. Dezem- 
ber 190t)), und wurde von dem genannten Kollegium als 
preiswürdig erachtet. Diese Beteiligung hatte zur Folge, daß die 
Arbeit bereits Ende Dezember 1906 vollendet vorlag, doch 
war Verfasser bemüht, spätere Erscheinungen durch Ergänzungen 
im Texte tunlichst zu berücksichtigen. Die Veränderungen, welche 
durch den österreichisch-ungarischen Ausgleich vom 
8. Oktober 1907 herbeigeführt wurden, konnten jedoch nicht im 
Texte selbst, sondern nur mehr im Nachtrage Aufnahme finden, 
ein Vorgang, welcher sich schon deshalb empfahl, weil zum Ver- 
ständnisse des jetzigen Rechtszustandes die Kenntnis unserer 
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bisherigen Rechtsbeziehungen zu Ungarn erforderlich ist. Auch 
die inzwischen erfolgte Überweisung der markenrechtlichen Ange- 
legenheiten von dem Handelsministerium an das neu errichtete 
Ministerium für öffentliche Arbeiten konnte erst im Nach- 
trage erwähnt werden; diese Zuständigkeitsänderung möge bei 
4er Lektüre des Buches gefälligst beachtet werden. 

Den Verfasser würde es mit aufrichtiger Genugtuung und 
inniger Freude erfüllen, sollte es ihm gelungen sein, mit seiner 
bescheidenen Schrift zur Förderung der Theorie und Praxis des 
gewerblichen Rechtsschutzes in unserem Vaterlande beigetragen 
zu. haben. 

Wien, im Juli 1908. 

Der Verfasser. 
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KassH. = k. k. Oberster Gerichts- als Kassationshof. 

KO. = Konkursordnung vom 25. Dezember 1868, RGBl. Nr. 1 ex 1869. 

Markenschutzgesetz oder MG. = Gesetz vom 6. Januar 1890, RGBl. Nr. 19, 
betreffend den Markenschutz. 

Markenschutznovelle oder Novelle oder MN. = Gesetz vom 30. Juli 1895, 
RGBl. Nr. 108, womit das Gesetz vom 6. Januar 1890, RGBl. 
Nr. 19, betreffend den Markenschutz, ergänzt, beziehungsweise abge- 
ändert wurde. 

MilStG. = Militärstrafgesetzbuch vom 15. Januar 1855, RGBl. Nr. 19. 

OGH. = k. k. Oberster Gerichtshof. 

ÖZfgR. = Österreichische Zeitschrift für gewerblichen Rechtsschutz. Organ 
des österreichischen Vereines für den Schutz des gewerblichen Eigen- 
tums. 

PA. = Kaiserliches Patentamt in Berlin. 

PBl. = Österreichisches Patentblatt. Herausgegeben vom k. k. Patentamt. 

PG. = Gesetz vom 11. Januar 1897, RGBl. Nr. 30, betreffend den Schutz 
von Erfindungen (Patentgesetz). 

PMZBl. ^ Blatt für Patent-, Muster- und Zeichen wesen, herausgegeben vom 
kaiserlichen Patentamt (in Berlin). 

RG. = Deutsches Reichsgericht. 

RGSt. = Entscheidungen des (deutschen) Reichsgerichts in Strafsachen, 
herausgegeben von den Mitgliedern des Gerichtshofes und der Reichs- 
anwaltschaft. 

RGZ. = Entscheidungen des (deutschen) Reichsgerichts in Zivilsachen, 
herausgegeben von den Mitgliedern des Gerichtshofes und der Reichs- 
anwaltschaft. 

RGBl. = Reichsgesetzblatt für die im Reichsrate vertretenen Königreiche 
und Länder. 

SIg. = Plenarbeschlüsse und Entscheidungen des k. k. Obersten Gerichts- 
ais Kassationshofes. Veröffentlicht von Dr. Rudolf Nowak, fortgesetzt 
von Dr. Eduard Coumont und Dr. Karl Schreiber; sowie die Fort- 
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Setzung: Entscheidungen des k. k. Obersten Gerichts- als Kassations- 
hofes, veröffentlicht von der k. k. Generalprokuratur. 

StG. = Strafgesetz vom 27. Mai 1852, RGBl. Nr. 117. 

StPO. = Strafprozeßordnung vom 23. Mai 1873, RGBl. Nr. 119. 

VGH. = k. k. Verwaltungsgerichtshof. 

WZG. = (Deutsches) Gesetz zum Schutz der Warenbezeichnungen vom 
12. Mai 1894, RGBl. S. 441. 

Zeitschrift für gewerblichen Rechtsschutz = Zeitschrift für gewerblichen 
Rechtsschutz. Organ des deutschen Vereines für den Schutz des ge- 
werblichen Eigentums; 1892—1895. 

Zentralblatt = Österreichisches Zentralblatt für die juristische Praxis, 
herausgegeben von Dr. Leo Geller. 

ZPO. = Gesetz vom 1. August 1895, RGBl. Nr. 113, über das gerichtliche 
Verfahren in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozeßordnung). 

Anmerkung: Die der Bezeichnung einer Behörde folgenden Daten beziehen 
sich auf die Entscheidung dieser Behörde. 

II. Abkürzungen für literarische Werke. 

Altschul = Altschul, „Erläuterungen zum österreichischen Urheberrechts- 
gesetz vom 26. Dezember 1895«*. 1904. 

Bettelheim = Bettelheim, „Das Recht des Erfinders in Österreich nach 
dem, Gesetze vom 11. Jänner 1897". 1901. 

Brunstein = Brunstein, „Studien im Österreichischen Markenrecht". 1895. 

Feigl = Feigl, „Markenschutzgesetz vom 6. Jänner 1890, RGBl. Nr. 19". 
1894. 

Finger = Finger, „Das Reichsgesetz zum Schutz der Warenbezeichnungen 
vom 12. Mai 1894 nebst den Ausführungsbestimmungen und dem 
internationalen Warenbezeichnungsrecht." 2. Aufl., 1906. 

Finger, Str. = Finger, „Das Strafrecht**. 1. Band, 2. Aufl., 1902. 

Kent = Kent, „Das Reichsgesetz zum Schutz der Warenbezeichnungen 
vom 12. Mai 1894". 1897. 

Kohl er = Kohl er, „Das Recht des Markenschutzes". 1885. 

Krainz-Pfaff-Ehrenzweig = Krainz, „System des österreichischen 
Privatrechtes". Herausgegeben und redigiert von Dr. L. Pf äff; 
4. Aufl. besorgt von Dr. Armin Ehrenzweig. 1905. 

Lammasch = Lammasch, „Grundriß des Strafrechtes**. 3. Aufl., 1906. 

Landgraf = Landgraf, „Reichsgesetz zum Schutz der Warenbe- 
zeichnungen". 1894. 

Liszt = Liszt, „Lehrbuch des deutschen Strafrechts". 16. und 17. Aufl., 
1908. 

Meves = Meves, „Schutz der Warenbezeichnungen". 1894. 

Mittler = Mittler, „Illoyale Konkurrenz und Markenschutz". 1896. 

Munk = Munk, „Das österreichische Patentgesetz". 1901. 

Osterrieth = Osterrieth, „Lehrbuch des gewerblichen Rechtsschutzes". 
1908. 
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ilanda = Randa, ^Das österreichische Handelsrecht mit Einschluß des 
Genossenschaftsrechtes". 1905. 

Rhenius = Rhenius, „Gesetz zum Schutz der Warenbezeichnungen". 2. Aufl.^ 
1908. 

Schima = Schima, „Einige Beobachtungen über die Entwicklung des 
Markenschutzwesens in Österreich". JBl. 1893, S. 373 ff., 385 ff., 
397 ff., 409 ff., 421 ff., 433 ff. und 448 ff. 

Schmidl = Schmidl, „Das österreichische Urheberrecht an Werken der 
Literatur, Kunst und Photographie". 1906. 

Schuloff = Schuloff, „Das neue österreichische Gesetz über den Marken- 
schutz". JBJ. 1890, S. 183 ff., 19:» ff, 207 ff., 219 ff. und 231 f. 

Seiller = Seiller, „Das Gesetz vom 26. Dezember 1895, RGBl. Nr. 197, 
betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur, Kunst und 
Photographie". 1904. 

Seligsohn = Seligsohn, „Gesetz zum Schutz der Warenbezeichnungen". 
2. Aufl., 1905. 

Staub-Pisko = Staub, „Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Han- 
delsgesetzbuch". Ausgabe für Österreich, bearb. von Pisko. 1. Aufl., 
1904, 2. Aufl., 1907. 

Stubenrauch = Stubenrauch, „Das österreichicche Marken- und Muster- 
schutzgesetz mit Rücksicht auf die Bedürfnisse des Handels- und 
Gewerbestandes". 1859. 

Anmerkung: Die im vorstehenden nicht angeführten Werke sind im Texte 
mit ihrem vollen Titel bezeichnet. 
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I. Kapitel 

Die Warenbezeichnungen und insbesondere 
die Marke. 

§ 1. 

Der menschlichen Natur wohnt das Streben inne, das 
eigene Ich von dem anderer Personen zu unterscheiden. Aus 
diesem Streben entspringt der Wunsch, die eigenen Handlungen 
und Schöpfungen als solche zu individualisieren und von der 
Außenwelt gekannt und anerkannt zu wissen. 

Im wirtschaftlichen Leben gewinnt das Verlangen nach 
Individualisierung noch eine weitere Bedeutung. Wird die wirt- 
schaftliche Tätigkeit einer bestimmten Person als von derselben 
ausgehend kenntlich gemacht, so bedeutet dies nicht nur Befriedi- 
gung des Strebens nach Anerkennung des eigenen Ich, sondern 
es wird hierdurch auch ein Mittel geschaffen, um den Ertrag 
dieser wirtschaftlichen Tätigkeit demjenigen zu sichern, der sie 
geleistet hat. Daraus erwachsen aber nicht nur dem letzteren 
persönliche Genugtuung und materieller Vorteil, auch dem Ab- 
nehmer der betreffenden Ware als des Ergebnisses dieser wirt- 
schaftlichen Betätigung wird eine Garantie dafür geboten, daß 
diese Ware gerade von demjenigen herrührt, dessen Erzeugnis er 
beziehen will (Brunstein, „Name, Firma und Marke", S. 5 ff.). 

§ 2. 
Die Individualisierung der Ware, die Kennzeichnung 
ihrer Herkunft von einer bestimmten Person erfolgt am sichersten 
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dadurch, daß der Unternehmer seine Ware mit einem die Herkunft 
angebenden Merkmale, einem Herkunftszeichen, versieht. 

Die Herkunftszeichen oder Warenbezeichnungea im 
weiteren Sinne des Wortes können verschiedener Art sein. 

1. Die Kennzeichnung der Herkunft kann zunächst durch 
solche Merkmale erfolgen, welche sich auf die Person des Unter- 
nehmers, von dem die Ware stammt, beziehen, sohin durch so- 
genannte Personsbezeichnungen. Zu diesen letzteren gehören 
beispielsweise der Name des Unternehmers, und zwar der 
bürgerliche Name und der kaufmännische Name oder die 
Firma, ferner das Bild (Portrait) und das Wappen desselben. 
Dadurch daß der Gewerbetreibende seine Ware mit einer der- 
artigen Bezeichnung seiner Person versieht, gibt er kund, daß 
diese Ware zu seiner Person in Beziehung steht. 

Die Individualisierung kann ferner dadurch erzielt werden, 
daß die Ware mit dem Namen bezeichnet wird, unter welchem 
das Unternehmen im Geschäftsverkehre bekannt ist. Die Ge- 
schäftsbezeichnung oder die „geschäftliche Benennung des 
Etablissements" (§ 10 MG.; § 46 GO. spricht von der „besonderen 
Bezeichnung des Etablissements") dient in diesem Falle der Her- 
kunftsaugabe. 

Persons- und Geschäftsbezeichnungen können somit als Waren- 
bezeichnungen behufs Feststellung der Provenienz und behufs 
Unterscheidung von den Waren anderer Unternehmer verwendet 
werden. Sie verdanken diese ihre Eignung dem Umstände, daß 
sie die Person des Unternehmers oder das Unternehmen selbst 
kennzeichnen und eben deshalb durch das Medium der Person 
oder des Unternehmens auch zur Kennzeichnung der Erzeugnisse 
dieser Person oder dieses Unternehmens dienen. Ihre Eignung zur 
Warenunterscheidung ist nur die Reflexwirkung der ihnen an sich 
zukommenden Bedeutung. Die Schaffung derartiger Persons- und 
Geschäftsbezeichnungen mag auf freier Wahl beruhen oder nicht: 
die Fähigkeit, speziell zur Warenkennzeichnung verwendet zu 
werden, besitzen dieselben nicht kraft des Willens des Unter- 
nehmers, sondern deshalb, weil ihnen individualisierende Wirkung 
bereits in anderer Kichtung zukommt; sie sind daher natürliche 
Herkunftszeichen. 

2. Diesen eben angeführten Mitteln der Warenkennzeichnung 
stehen diejenigen Merkmale gegenüber, welche die Herkunft der 
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§ 4. 

Die Tatsache allein, daß ein Unternehmer irgendeine Marke 
als Herkunftszeichen für eine Ware gewählt hat, vermag ein 
Recht für denselben noch nicht zu begründen. Die Marke an 
sich ist wertlos (Mittler, S. 17). Bedeutung erhält sie nur dann 
und erst dann, wenn sie nach der Anschauung des Verkehres 
zum Herkunftszeichen und Unterscheidungsmerkmal geworden 
ist. Mit diesem Zeitpunkte aber ist ein schutzbedtirftiges und 
schutzwürdiges Interesse und daher auch ein schutzbedürftiges 
und schutzwürdiges Recht gegeben. Allein dieser Zeitpunkt 
ist schwer feststellbar. Es erwies sich daher als zweck- 
mäßig, eine Einrichtung zu schaffen, durch welche der 
Zeitpunkt des Rechtserwerbes und der Bestand des 
Rechtes nach außen hin erkennbar festgelegt wird: die Ein- 
richtung des Registers. Das Markenrecht wird, wie dies im 
weiteren Verlaufe auszuführen sein wird, durch Anmeldung 
der Marke zu dem Register erworben. Läßt sich aber im 
einzelnen Falle der Nachweis erbringen, daß eine Marke im Ver- 
kehre zum Herkunftszeichen und Unterscheidungsmerkmal einer 
bestimmten Ware geworden ist, dann soll die Rechtsordnung den 
dadurch erfolgten Rechtserwerb anerkennen, ohne Rücksicht darauf, 
ob eine Registrierung erfolgte oder nicht; allerdings empfiehlt es 
sich, in letzterem Falle einen weniger weitgehenden Rechtsschutz 
zu gewähren als in ersterem. 

Die Gesetzgebungen der einzelnen Staaten verhalten sich 
gegenüber diesem Postulate in verschiedener Weise, und zwar ist 
das romanische und das deutsche System zu unterscheiden 
(eine gute Übersicht über den Standpunkt, welchen die ver- 
schiedenen Gesetzgebungen zu dieser Frage einnehmen, gewährt 
Schmid, „Das Warenzeichenrecht nebst einem Überblick über die 
Bestimmungen wider den unlauteren Wettbewerb nach den 
Gesetzgebungen aller Länder"). 

Nach dem romanischen Systeme, welches u. a. in Frank- 
reich, Italien und anderen romanischen Staaten sowie in der 
Schweiz und mehreren Balkanländern gilt, wird durch die Tat- 
sache der Annahme eines Zeichens zum Zwecke des Ge- 
brauches als Warenbezeichnung das ausschließliche Be- 
nutzungsrecht begründet, während die Eintragung in das 
Register nur zur Geltendmachung des speziell markenrecht- 
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liehen, insbesondere des strafrechtlichen Schutzes gefordert wird. 
Die Eintragung hat daher nach diesem Systeme nur deklarative 
Bedeutung. Nach dem Rechte der Vereinigten Staaten von Nord- 
amerika ist die Hinterlegung der Marke auch zur Geltendmachung 
des markenrechtlichen Schutzes nicht notwendig, vielmehr be- 
gründet die Hinterlegung nur eine widerlegbare Vermutung flir 
das Recht des Eingetragenen. 

Nach dem deutschen Systeme hingegen, welches dem 
deutschen Gesetze zum Schutze der Warenbezeichnungen vom 
12. Mai 1894, RGBl. S. 441, zugrunde liegt und auch in Öster- 
reich bis zur Erlasflung der Markenschutznovelle galt, wird das 
Markenrecht bloß durch den Eintrag in das Register erworben. 
Eine durch noch so lange Zeit fortgesetzte Benutzung eines 
Warenzeichens berechtigt den Träger desselben nach diesem 
Systeme nicht, die Eintragung dieses Zeichens seitens eines 
anderen zu verhindern und befreit ihn auch nicht von dem 
durch den Eintrag begründeten Untersagungsrechte (Seligsohn, 
S. 148 ff; Kent, Nr. 355 und 374; VGH. 4. Juli 1894, Z. 2606, 
B. 8009; Kohler, S. 261 ff, vertritt allerdings im Gegensatze hiezu 
den Standpunkt, daß auch nach deutschem Recht eine im Ver- 
kehre gangbar gewordene Marke ein Individualrecht schaffe, 
welches durch die dolose Eintragung dieser Marke seitens eines 
dritten nicht beseitigt werden könne; das deutsche RG., welches 
früher den Standpunkt des formalen Eintragungsprinzipes strenge 
festgehalten hat, gewährt in seiner neuesten Praxis — vgl. RGZ. 
21. Juni 1907, Bd. 66, S. 236 ff. — einen aus § 826 BGB. ab- 
geleiteten Löschungsanspruch gegen Anmeldungen, welche offen- 
kundig in der Absicht erfolgten, die von einem anderen ohne 
Eintragung geführte Warenbezeichnung zu usurpieren; vgl. unten 
§ 78, P. 3). 

Das österreichische Recht nimmt nunmehr seit Er- 
lassung der Markenschutznovelle einen zwischen diesen beiden 
Systemen vermittelnden Standpunkt ein. In einer die künftige 
Rechtsgestaltung sehr richtig vorausahnenden Weise empfiehlt 
Schima in seiner Arbeit „Einige Beobachtungen über die Ent- 
wicklung des Markenschutzwesens in Osterreich" (JBl. 1893, 
S. 434, Anmerkung 32 und 33) ein Abgehen von dem strengen 
Registrierungsprinzipe und fügt bei, es sei kein Zweifel, daß die 
rechtliche Anerkennung eines tatsächlichen Besitzstandes an einem 
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im Verkehre zur Geltung gebrachten Zeichen „das Prinzip der zu- 
künftigen Rechtsentwicklung" sei. In der Tat wurde durch § 4 MN. 
anerkannt, daß derjenige, dessen Marke im Verkehre zum Kenn- 
zeichen seiner Ware geworden ist, des Rechtsschutzes bedtlrftig, 
daß er Träger eines Rechtes sei, wenn dieses Recht auch von dem 
aus der Markeneintragung entspringenden Rechte verschieden ist. 

Nach österreichischem Rechte muß daher zwischen dem 
durch Anmeldung zum Register erlangten Markenrechte 
oder dem Markenrechte schlechtweg im technischen Sinn dieses 
Wortes und dem nach § 4 MN. begründeten Markenrechte 
unterschieden werden. Für letzteres Recht hat sich eine allgemein 
gebräuchliche Terminologie noch nicht gebildet, was darin seinen 
Grund haben dürfte, daß die Bedeutung des § 4 MN. — Kohler 
„Über die Wortmarke", ÖZfgR. 1897, S. 21, erblickt mit Recht 
in der Einführung des § 4 MN. einen „Ruhmestitel" des neuen 
österreichischen Gesetzes — nicht immer richtig erkannt wird. In 
Anlehnung an die Terminologie des § 4 MN. soll das durch 
denselben geschützte Recht „Kennzeichenrecht" oder kürzer 
„Zeichenrecht" genannt werden. Der Ausdruck „Vorgebrauchs- 
recht", welcher mitunter verwendet wird, erscheint wenig ent- 
sprechend, und zwar vor allem schon deshalb, weil dieser Aus- 
druck das Mißverständnis wachrufen könnte, als ob das Recht 
des „Vorgebrauchers" dem des „Vorbenützers" nach § 9 PG. 
ähnlich sei, während in Wirklichkeit diese beiden Rechte grund- 
verschieden sind. Derjenige, welcher als Vorbenützer im Sinne des 
Patentgesetzes erscheint, wird von dem Untersagungsrechte des 
Patentinhabers nicht getroflFeo, dieses Recht selbst bleibt aber im 
übrigen unberührt; das Recht nach § 4 MN. vernichtet dagegen 
den nachfolgenden Markeneintrag und tritt gewissermaßen an 
dessen Stelle (vgl. unten § 30). Der Ausdruck „Vorgebrauchs- 
recht" ist aber auch deshalb nicht geeignet, weil das Recht des 
sogenannten „Vorgebrauchers" das primäre, schon vor dem Marken- 
rechte und ganz unabhängig von dem Enstehen des letzteren vor- 
handene Recht ist, weshalb es nicht angemessen erscheint, dieses 
Recht bloß unter Bezugnahme auf ein späteres Stadium zu benennen. 

§ 4 MN. ist für das österreichische Markenrecht von ein- 
schneidender Bedeutung, er bricht mit dem bisher bestandenen 
Eintragungsprinzipe und anerkennt im Anschlüsse an Kohl er, 
daß schon durch den in den Verkehr eingedrungenen Gebrauch 
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eines Zeichens ein Individualrecht begründet wird (vgl. über die 
Bedeutung des § 4 MN. auch Schiff, „Das Gesetz betreffend das 
Urheberrecht an Werken der Litteratur, Kunst und Photographie 
und die Markenschutznovelle des Jahres ISOS'^, Zeitschrift für 
Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung 1896, S. 115). 

Im folgenden wird das auf § 4 MN. gestützte Recht als 
„Zeichenrecht", das auf der Anmeldung zum Register beruhende 
als „Markenrecht" bezeichnet; beide Rechte fallen unter den 
Begriff des Markenrechtes im weiteren Sinne des Wortes; 
dort, wo ein Mißverständnis nicht entstehen kann und es sich 
der Kürze halber empfiehlt, also insbesondere in den Kapitel- 
überschriften, wird im nachstehenden auch für das Markenrecht 
im weiteren Sinne bloß der Ausdruck „Markenrecht" ge- 
braucht. 



II. Kapitel. 
Rechtliche Natur des Marken rechtes. 

§ 5. 

Die dem Träger der Marke durch die Rechtsordnung zu- 
erkannte Macht erscheint für denselben als subjektives Privat- 
recht. Durch die rechtsgültige Anmeldung einer Marke zum 
Register erlangt der Anmeldende ein subjektives Recht, näm- 
lich das Recht, diese Marke als Mittel der Warenkennzeichnung 
zu gebrauchen und andere von diesem Gebrauche auszuschließen 
(vgl. über den Begriff des subjektiven Rechtes Krainz-Pfaff- 
Ehrenzweig, 1. Bd., § 24). Dieses Recht ist ein Privatrecht, 
da die dasselbe beherrschenden Rechtsnormen in erster Linie 
Privatzwecken dienen (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, l.Bd.,§26); 
daran ändert der Umstand nichts, daß das Markenrecht einen 
sehr erheblichen öffentlich-rechtlichen Einschlag enthält (Selig- 
sohn, S. 15 f.). 

Auch das auf § 4 MN. gegründete Recht, das Zeichenrecht, 
ist ein subjektives Privatrecht, wenn auch die negative Seite 
desselben, die Ausschließlichkeit des Rechtes, nur in beschränktem 
Maß entwickelt erscheint. 

Soll nun die Unterordnung des Markenrechtes in eine der 
großen Klassen der subjektiven Privatrechte erfolgen, so muß 
folgendes festgehalten werden: Alle Versuche, das Markenrecht 
in eine einzige Klasse der Privatrechte derart einzureihen, daß 
dasselbe nur in diese Klasse und in keine andere fällt, müssen 
fehlschlagen, da das Markenrecht, je nachdem man dasselbe von 
der einen oder anderen Seite betrachtet, in verschiedene Gruppen 
eingereiht werden kann. Die einzelnen Gruppen der Rechte bilden 
eben Kreise, welche sich an vielen Stellen und in verschiedener 
Weise schneiden. Das Markenrecht hat Merkmale, welche in ver- 
schiedene Kategorien des Privatrechtes einschlagen. Dem Be- 
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mühen, dasselbe in eine bestehende Kategorie einzuzwängen, muß 
schon deshalb entgegengetreten werden, weil dadurch die Eigen- 
tümlichkeiten, welche dieses Kecht auszeichnen, zum Schaden der 
Sache selbst verkannt werden müssen. Gerade auf dem Gebiete 
des Markenrechtes, welches dem Streben nach Individualisierung 
dient, sollten derartige Nivellierungsversuche nicht einsetzen (vgl. 
Schuloff, JBL 1890, S. 184). 

Das Markenrecht gehört gleich dem Namens- und Firmen- 
rechte zu den Individual- oder Persönlichkeitsrechten, 
da dassselbe die Anerkennung und Individualisierung der 
Persönlichkeit bezweckt. Diese Individualisierung erfolgt durch 
die Marke in einer bestimmten Richtung, nämlich in der 
Beziehung des Erzeugers oder Händlers zu der von demselben 
erzeugten oder in Verkehr gesetzten Ware, während der Name 
die Persönlichkeit in allen ihren Lebensbeziehungen, die Firma 
dieselbe in ihren Handelsbeziehungen kennzeichnet (Kohl er, 
S. 1 flF. und S. 73; Seligsohn, S. 14; vgl. auch KassH. 25. Mai 1895, 
Z. 3044, Slg. 1907, und 10. Februar 1899, Z. 14.269, Slg. 2322). 
Aus der Natur des Markenrechtes als eines Individualrechtes 
folgt die Beschränkung in der Übertragbarkeit desselben (vgl. 
unten § 36). 

Der Charakter des Markenrechtes als Individualrecht hindert 
jedoch nicht, dasselbe als ein Vermögensrecht zu betra,chten 
(Seligsohn, S. 15; Alexander-Katz, „Die rechtliche Natur 
des Markenrechtes sowie des Rechtes an Warenausstattungen", 
GewRschutz 1901, S. 102 ff.); als solches steht es den die Herr- 
schaft über eine Person vermittelnden Personen- oder Familien- 
rechten gegenüber. 

Je nach der Beschaffenheit des ßechtsgutes, auf welches 
sich die Machtsphäre erstreckt, unterscheidet man Immaterial- 
güterrechte und Rechte an materiellen Gütern. Zu den ersteren 
gehört neben dem Urheber-, Erfinder-, Musterrechte und anderen 
auch das Markenrecht (Planck, „Bürgerliches Gesetzbuch nebst 
Einführungsgesetz", 3. Auflage, 1. Bd, S. 51; Alexander-Katz, 
a. a. 0.; Bettelheim, S. 96; Kohler, S. 74, bringt das Marken- 
recht als Individualrecht in Gegensatz zu den Immaterialrechten; 
Finger, S. 27, erblickt in dem Markenrechte ein Immaterial- 
güterrecht, hält aber den Begriff des Individualrechtes nicht für 
anwendbar). Alle diese Rechte gewähren eine Herrschaft über 
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ein unkörperliches, immaterielles Gut, das Markenrecht speziell 
die Herrschaft über eine bestimmte Art und Weise der Waren- 
bezeichnung. 

Unter den Immaterialgüterrechten sondern sich wieder 
die Rechte gewerblichen Inhaltes ab, welche bestimmt sind, 
im wirtschaftlichen Leben des Menschen eine Rolle zu spielen 
und dem einzelnen den wirtschaftlichen Ertrag seiner Arbeit zu 
sichern. In diese Kategorie fallen das Erfinder-, das Muster- und 
das Markenrecht. Von dem Erfinder- und Musterrechte unterscheidet 
sich das Markenrecht dadurch, daß die ersteren Rechte als Ur- 
heberrechte die schöpferische Tätigkeit des Menschen schützen 
und daher Originalität zur Voraussetzung haben, was bei dem 
Markenrechte nicht der Fall ist. 

Die Privatrechte vermögensrechtlichen Inhaltes werden in 
dingliche und persönliche Rechte eingeteilt, je nachdem sich 
die Macht des Berechtigten unmittelbar auf das Rechtsobjekt, 
dessen Genuß sich der Berechtigte sohin selbsthandelnd zu ver- 
schaflfen vermag, oder aber auf die Handlung einer bestimmten 
Person erstreckt, welche einsetzen muß, um das Bedürfnis des 
Berechtigten zu befriedigen (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, 1. Bd., 
§ 32). Da man zur Zeit, als diese Einteilung entstand, von den 
Immaterialgüterrechten noch keine Vorstellung hatte, bezog sich 
die Bezeichnung „dingliche Rechte" bloß auf Rechte an körper- 
lichen Sachen, weshalb dieser Begriff noch heute von vielen nur 
in diesem Sinne verstanden wird. Da aber anderseits auch die 
Herrschaft, welche beispielsweise das Marken- oder das Er- 
finderrecht gewährt, eine unmittelbare und nicht erst durch die 
Handlung einer dritten Person vermittelte ist, so empfiehlt es 
sich, derartige Rechte als quasidingliche Rechte zu bezeichnen 
(Bettelheim, S. 99). 

Der Charakter der Quasidinglichkeit kommt ebenso wie dem 
noch nicht zum Patentrechte gediehenen Erfinderrechte auch dem 
Zeichenrechte zu, da auch dieses sich unmittelbar gegenüber 
seinem Gegenstande, nicht durch Vermittlung einer bestimmten 
Person verwirklicht. 

Das Markenrecht im engeren Sinne des Wortes, d. h. das 
durch die Anmeldung zum Register begründete Recht, ist aber 
überdies ebenso wie das Patentrecht ein absolutes Recht, weil 
dasselbe gegen jeden dritten wirkt. Durch die Anmeldung erlangt 
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der Markeninhaber die Befugnis, seinem Rechte gegenüber jeder- 
mann zum Durchbruche zu verhelfen. 

Das Bestreben, alle neu auftretenden Rechtsgebilde in das 
Prokrustesbett der überlieferten Kategorien zu zwängen, hat dazu 
verleitet, in dem Markenrechte wegen seines absoluten Charakters 
ein Eigentumsrecht zu erblicken; die Immaterialgüterrechte 
gewerblichen Inhaltes, Erfinder-, Muster- und Markenrecht, wurden 
deshalb häufig unter der Bezeichnung „gewerbliches" oder 
„industrielles Eigentum'^ zusammengefaßt. Dieser Standpunkt 
kann nunmehr wohl als überwunden betrachtet werden. Dem 
Markenrechte ist mit dem Eigentumsrechte die Ausschließlichkeit 
gemeinsam, allein dies rechtfertigt noch nicht, ersteres für ein 
Eigentumsrecht zu erklären^ daraus folgt vielmehr nur, daß das 
Markenrecht dem Eigentumsrechte ebenbürtig an die Seite zu 
stellen ist. 

Das Zeichenrecht sowie das Markenrecht sind gebundene 
oder Zustandsrechte (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, 1. Bd., 
§ 49), weil dieselben an einen fortdauernden Zustand, den Besitz 
eines konkreten Unternehmens, gebunden sind. 

Das Markenrecht ist weiters ein bücherliches Recht, weil 
dasselbe nur durch Anmeldung zu einem öffentlichen Register, 
welche Anmeldung die Eintragung in dieses Register zur Folge 
hat, erworben werden kann. 



Erster Teil. 
Erwerb des Marken rechtes. 



Zum Erwerbe des Markenrechtes ist wie zum Erwerbe eines 
jeden Rechtes erforderlich: 

1. ein fähiges Subjekt; 

2. ein fähiger Gegenstand (fähiges Objekt); 

3. ein gültiger Erwerbungsakt. 

I. Kapitel. 

Subjekt des Marken rechtes. 

§ 6. 

Voraussetzung des Erwerbes des Markenrechtes ist vor allem 
Rechtsfähigkeit. Nur derjenige kann Markenrechte erwerben, 
welcher Person im Rechtssinne ist. 

Nach österreichischem Rechte ist jedermann rechtsfähig. 
Beschränkungen gelten nur bezüglich der Deserteure nach § 208 
MilStG. und der Ordenspersonen; für das Markenrecht sind diese 
Beschränkungen von keiner praktischen Bedeutung, da die ge- 
nannten Personen schon vermöge ihrer Unfähigkeit zum Betriebe 
eines Unternehmens Markenrechte nicht erlangen können. 

§ 7. 

Handlungsfähigkeit ist keine Voraussetzung des Rechts- 
erwerbes, nur bedarf der Handlungsunfähige oder in seiner 
Handlungsfähigkeit Beschränkte unter Umständen der Zuziehung 
seines gesetzlichen Vertreters. 

Bei der Erwerbung des Zeichenrechtes, welches nicht 
durch einen einzelnen Akt, sondern durch die allmähliche Gewöhnung 
des Verkehres an eine bestimmte Marke als Herkunftszeichen 
einer bestimmten Ware begründet wird, kann der Natur der Sache 
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nach die Handlungsfähigkeit des Erwerbers kaum in Frage 
kommen. 

Bezüglich der Setzung desjenigen Aktes, welcher zum Erwerbe 
des Markenrechtes im technischen Sinne des Wortes erforderlich 
ist, der Anmeldung zum Register, ist zu unterscheiden: 

Personen, welche nach den Bestimmungen des bürgerlichen 
Rechtes durch eigene Handlungen überhaupt keinen gültigen 
Rechtsakt vorzunehmen fähig sind, können Markenrechte nur 
durch ihre gesetzlichen Vertreter erlangen. Personen dagegen, 
welche durch eigene Handlungen sich zwar nicht verpflichten, 
wohl aber Rechte erwerben können, wie insbesondere gerichtlich 
erklärte Verschwender, sind fähig die Anmeldung des Marken- 
rechtes allein, ohne Zuziehung des gesetzlichen Vertreters vorzu- 
nehmen; doch kann selbstredend auch in diesen Fällen die An- 
meldung durch den gesetzlichen Vertreter erfolgen, welcher hierzu 
gerichtlicher Genehmigung nicht bedarf (§ 233 ABGB.). 

Der Kr i dar ist der Gläubigerschaft gegenüber zu jeder das 
Massevermögen betreffenden Rechtshandlung unfähig (§ 3 KO.). 
Dagegen wird der Kridar nicht überhaupt handlungsunfähig; er 
kann vielmehr Vermögensrechte und daher wohl auch Marken- 
rechte gültig erwerben. Der Kridar behält auch die Eigenschaft 
eines Unternehmers, solange die Konkursmasse das Unternehmen 
fortführt, wenn auch die Verwaltung desselben ihm entzogen ist 
(ebenso Pisko, „Das Unternehmen als Gegenstand des Rechts- 
verkehrs", S. 139 flf.). Das durch den Kridar begründete Marken- 
recht fällt in die Konkursmasse, vorausgesetzt daß sich dasselbe 
auf ein in die Konkursmasse gehöriges Vermögen bezieht. Es 
kann aber auch der Masseverwalter als Verwalter des Gantver- 
mögens (§ 76 KO.) für ein in die Masse gehöriges Unternehmen 
Markenrechte erwerben. 

§ 8. 

Jede Person ist markenrechtsfähig, daher sowohl jede 
physische als auch jede juristische Person. Alle juristischen 
Personen, insbesondere auch der Staat, Gemeinden, Stiftungen, 
können Markenrechte erwerben, ohne Rücksicht auf den Zweck, 
welchem die betreflfende juristische Person dient (Kohler, S. 218 flF.; 
Seligsohn, S. 33; Kent, Nr. 37, 39). 

Wann eine juristische Person vorhanden ist, ist nach den 
Bestimmungen des bürgerlichen Rechtes zu entscheiden. 
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Das einer juristischen Person zustehende Markenrecht steht 
nicht auch den einzelnen Mitgliedern derselben zu. 

Alle Handelsgesellschaften, insbesondere auch offene Handels- 
gesellschaften, sind des Markenschutzes fähig, ohne Rücksicht 
darauf, ob dieselben als juristische Personen anzusehen sind oder 
nicht, da sie nach Handelsrecht zum Rechtserwerbe unter ihrer 
Firma befugt erscheinen. 

Andere nicht mit juristischer Persönlichkeit ausgestattete 
Personenvereinigungen sind unfähig, Rechtssubjekt zu sein und 
sind daher auch vom Markenschutze ausgeschlossen. 

Können auch mehrere einzelne nicht durch das Band der 
juristischen Person verbundene Individuen Subjekt eines und des- 
selben durch denselben Anmeldungsakt erworbenen Marken- 
rechtes sein? Diese Frage ist bejahend zu beantworten (ebenso 
Seligsohn, S. 33; dagegen Kent, Nr. 41). Daß ein Marken- 
recht nur einer Person zugehören darf, ist in dem Gesetze nicht 
vorgeschrieben und folgt auch durchaus nicht notwendig aus dem 
Wesen des Markenrechtes. Dabei versteht es sich aber von selbst, 
daß mit Rücksicht auf den noch zu besprechenden Charakter des 
Markenrechtes als eines gebundenen Rechtes die betreffenden 
Personen Inhaber eines und desselben Unternehmens sein 
müssen. 

Eine solche Rechtsgemeinschaft kann entweder schon in 
dem Zeitpunkte des Entstehens des Rechtes begründet sein oder 
aber nachträglich eintreten, wenn durch ein Rechtsgeschäft 
unter Lebenden oder von Todes wegen oder durch gesetzliche 
Erbfolge (communio incidens) das Markenrecht auf mehrere Per- 
sonen übergeht, was gleichfalls nur möglich ist, wenn diese Per- 
sonen auch Inhaber des markenberechtigten Unternehmens werden. 
Jedem der einzelnen Teilhaber steht ein ideeller Anteil an dem 
ungeteilten und unteilbaren Markenrechte zu, jeder Teilhaber kann 
über seinen Anteil — und zwar infolge der Gebundenheit des 
Rechtes nur gleichzeitig mit seinem Anteile an dem Unternehmen — 
verfügen, zur Rechtsausübung aber sind nur alle Teilhaber gemein- 
sam befugt (vgl. Abel, „Die Rechtsgemeinschaft im Patentrechte", 
S. 9 ff.). 

§ 9. 

Subjekt des Markenrechtes können sowohl österreichische 
als auch fremde Staatsangehörige sein. Die Staatsbürger- 
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Schaft ist wie für den Rechtserwerb überhaupt so auch fttr den 
Erwerb des Markenrechtes ohne Belang (§ 33 AB6B.). Die Gleich- 
stellung der fremden mit den eigenen Staatsangehörigen ist, was 
bei Besprechung des internationalen Markenrechtes (unten § 87, 
P. 1) näher auszuführen sein wird, gegenüber einer Reihe von 
Staaten vertragsmäßig zugesichert, gilt aber nach allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen auch gegenüber jenen Staaten, mit welchen 
Verträge nicht bestehen, es sei denn, daß der betreffende Staat 
die österreichischen Staatsangehörigen hinsichtlich der Zulassung 
zum Markenschutze anders als seine eigenen Untertanen behandelt. 
Die Rechtsfähigkeit der Fremden ist in analoger An- 
wendung des § 34 AB6B. nach ihrem Wohnsitze und, wenn sie 
keinen Wohnsitz haben, nach ihrer Staatsangehörigkeit zu beur- 
teilen. Im Auslande bestehende Aktiengesellschaften können daher 
auch im Inlande Markenrechte erwerben, und zwar ohne Rücksicht 
darauf, ob eine Zulassung zum inländischen Geschäftsbetriebe im 
Sinne der kaiserlichen Verordnung vom 29. November 1865, 
RGBl. Nr. 127, erfolgt ist, da die privatrechtliche Rechtsfähigkeit 
von dieser Zulassung nicht abhängt (vgl. OGH. 2. Juni 1881, 
Z. 4704, AdlCl. 974, und 30. Mai 1899, Z. 5897, AdlCl. 2087; 
ebenso Kent, Nr. 38; dagegen OGH. 2. Juli 1903, Z. 9746, JBL 
1903, S. 550 f.; siehe auch Walker, „Die rechtliche Stellung 
ausländischer juristischer Personen, insbesondere ausländischer 
Aktiengesellschaften«, GerZ. 1897, S. 381 K). Wenn allerdings 
die Marke für das inländische Unternehmen einer ausländischen 
Aktiengesellschaft angemeldet wird, kommt die Frage der Zu- 
lassung zum Geschäftsbetriebe im Inlande in Betracht, da das 
markenberechtigte Unternehmen ein erlaubtes sein muß (unten 
§ 10), was mangels der Zulassungsbewilligung nicht der Fall ist. 

§ 10. 
Das Markenrecht ist ebenso wie das Zeichenrecht ein 
gebundenes oder Zustandsrecht (vgl. oben § 5). Zum Erwerbe 
und, wie später (unten § 77) auszufahren sein wird, auch zum Be- 
stände des Markenrechtes ist außer der Rechtsfähigkeit der Person 
in subjektiver Beziehung noch eine bestimmte Qualität derselben 
erforderlich, die Qualität des Unternehmers, und zwar des 
Unternehmers als Inhabers eines individuell bestimmten 
Unternehmens. Das Markenrecht kann nur für ein bestimmtes 
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Unternehmen begründet werden. Dies ergibt sich aus §§ 7, 9, 
13, 1. Abs., und 14, lit. d, MG., ferner aus § 4 MN.; es ent- 
hält daher auch das in der Instruktion vom 18. April 1890, 
Z. 15.377^ näher beschriebene Markenregister eine Rubrik, in 
welche ^ie Unternehmung einzutragen ist, für welche die Marke 
bestimmt ist. 

1. Unter Unternehmung oder Unternehmen versteht man 
die Vereinigung von sachlichen und persönlichen Kräften zum 
Zwecke der Hervorbringung oder des Absatzes von Mitteln der Be- 
friedigung menschlicher Bedürfnisse (vgl. über die verschiedenen 
Definitionen Philippovich, „Grundriß der politischen Ökonomie", 
1. Bd._, 6. Aufl., S. 119 ff.; Ohmeyer, „Das Unternehmen als 
Kechtsobjekt", S. 8 f., und die daselbst Anm. 11 bezogenen Schrift- 
steller; Pisko, „Das Unternehmen als Gegenstand des Rechts- 
verkehrs", S. 5 ff., welcher zu einer von der herrschenden Meinung 
abweichenden Begriffsbestimmung gelangt; zutreffend bezeichnet 
die EntsiUi. VGH. vom 12. Mai 1906, Z. 5594, B. 4416 A, als 
Unternehmen „jenen Komplex von materiellen und immateriellen 
Gütern, welcher durch den Willen des Gründers zum Zwecke 
der Entfaltung einer wirtschaftlichen Tätigkeit geschaffen und 
vereinigt wurde, durch seinen, bezw. seiner Rechtsnachfolger 
Willen zu diesem Zwecke als Einheit zusammengehalten wird 
und jederzeit die erforderliche Bereitschaft zur Verfolgung der 
wirtschaftlichen Zwecke, für welche er bestimmt ist, bietet und 
gewährleistet"). 

Unternehmer ist sohin derjenige, welcher sachliche und 
persönliche Kräfte zum Zwecke der Hervorbringung oder des 
Absatzes von Mitteln der Befriedigung menschlicher Bedürfnisse 
durch seine Vermögensmacht oder seinen Kredit vereint. 

Mit Recht verweist Ohmeyer, a. a. 0., S. 8 ff., darauf, daß 
der Begriff der Unternehmung eine Zusammenfassung von Ver- 
mögensmassen und von imponderablen Vermögenswerten 
zum Zwecke der Erreichung eines gemeinsamen wirtschaftlichen 
Erfolges bezeichnet und daß neben der Grundlage des Unter- 
nehmens, der Qualität der Unternehmensbasis als wirtschaft- 
liches Gut, auch die Natur desselben als Wirtschaftseinheit 
zu beachten ist. 

Das Unternehmen ist ein einheitliches Ganzes und als 
solches verschieden von einer bloßen Zusammenfassung der ein- 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 2 
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zelnen in demselben verwendeten körperlichen Sachen und sonstiger 
Vermögenswerte. Dasselbe umfaßt nicht nur die zum Betriebe 
notwendigen Materialien, sondern ebenso die geschäftlichen Be- 
ziehungen der verschiedensten Art, das Verhältnis zur Kund- 
schaft u. dgl. 

Das Unternehmen kann dasselbe bleiben, auch wenn dessen 
einzelne Bestandteile gewechselt haben. 

Um die Einheitlichkeit des Unternehmens zum Ausdrucke 
zu bringen, würde es sich empfehlen, bei der Anmeldung von 
Marken die Angabe der tatsächlichen oder verkehrsüblichen 
Benennung des Betriebes zu verlangen, wie dies auch seitens des 
deutschen Patentamtes geschieht (PMZBl 1902, S. 53 und 194; 
Rhenius, S. 15; Seligsohn, S. 35), und die bei uns häufig ver- 
wendete Bezeichnung: „Herstellung (oder Vertrieb) nachstehender 
Waren" als nicht hinreichend zu erklären. 

Der Einheitlichkeit des Unternehmens würde es wider- 
sprechen, wenn der Unternehmer eine Marke für einen will- 
kürlich gewählten, unselbständigen Teil seines Unternehmens 
anmelden wollte. 

2. Das Unternehmen muß ein solches des Markenberech- 
tigten sein; es muß rechtlich demjenigen zugehören und in dem 
Namen desjenigen betrieben werden, welcher das Markenrecht 
erwerben will, ohne Rücksicht darauf, ob es auch für dessen 
Rechnung geführt wird. Angestellte eines Unternehmens können 
nicht auf Grund dieser ihrer Eigenschaft als Unternehmer bezeichnet 
werden. Auch im Falle der Verpachtung des Unternehmens steht 
das Markenrecht dem Verpächter und nicht dem Pächter zu (so 
auch die oben bezogene Entsch. VGH. 12. Mai 1906; anders 
Pisko, a. a. 0., S. 114; vgl. unten § 37, P. 3). Wohl aber kann 
derjenige ein Markenrecht selbständig erwerben, welcher ein Ge- 
schäft im eigenen Namen, aber fUr Rechnung eines dritten betreibt, 
mag dieser dritte auch selbst nicht zeichenberechtigt sein. 

Führt jemand mehrere Unternehmungen, so kann er für 
jedes derselben Markenrechte erlangen. Ebenso kann, wenn ein 
Unternehmer neben dem Hauptbetriebe noch einen Nebenbetrieb 
besitzt, auch letzterer Grundlage eines selbständigen Marken- 
rechtes bilden. 

3. Auch eine Zweigniederlassung kann zur Grundlage der 
Erwerbung eines selbständigen Markenrechtes genommen werden, 



Subjekt des Markenrechtes. 19 

nicht aber eine bloße Betriebsstätte oder eine Agentie, von 
der aus Geschäfte nicht abgeschlossen werden (R6. 24. Mai 1897, 
OewRschutz 1898, S. 152). Eine Marke ist daher eine in- 
ländische, wenn dieselbe für die inländische Zweignieder- 
lassung eines ausländischen Betriebes eingetragen ist. Auch das 
deutsche Reichsgericht versteht unter dem Begriffe der Nieder- 
lassung in § 23 WZ6. sowohl Haupt- als Zweigniederlassungen 
(RGZ. 1. April 1898, Bd. 41, S. 66 ff.; die in der Entscheidung 
RGZ. 28. Februar 1888, Bd. 21, S. 1 ff , zum Ausdrucke ge- 
brachte gegenteilige Anschauung, welche auf den Wortlaut des 
§ 1 des Gesetzes vom 30. November 1874 und den Zusammen- 
hang dieses Gesetzes mit den firmenrechtlichen Bestimmungen des 
Handelsgesetzbuches gestützt war, hat das Reichsgericht unter der 
Herrschaft des neuen Gesetzes aufgegeben). 

4. Das Unternehmen muß nach dem österreichischen Marken- 
rechte an einem bestimmten Orte lokalisiert sein, es muß durch 
«ine Niederlassung sichtbar zutage treten. Denn die Zuständigkeit 
der Registerbehörde hängt von der Lage des Unternehmens ab 
und zufolge § 32 MG. bestimmt sich nach dem Sitze der Nieder- 
lassung die Eigenschaft eine Marke als einer in- oder ausländi- 
schen. Der Hausierhandel kann daher eines Markenschutzes nicht 
teilhaftig werden (anders für das deutsche Recht Finger, S. 5, 
und Kent, Nr. 32). 

5. Ob das Unternehmen ein Produktions- oder Handels- 
unternehmen, ob dasselbe im ersteren Falle auf die Erzeugung 
von Produktionsmitteln oder Genußgütern gerichtet ist, ist 
ohne Belang. 

6. Das Unternehmen braucht nicht ein unter die Gewerbe- 
ordnung fallendes zu sein. In dieser Beziehung unterscheidet 
jsich das geltende Gesetz von dem Markenschutzgesetze vom 
7. Dezember 1858, welches das Vorhandensein eines „Gewerbs- 
unternehmens ^ forderte. Nach geltendem Recht (vgl. die Motive 
2u §§ 1 und 2 der Regierungsvorlage^ Beil. Nr. 541 zu den stenogr. 
Protokollen des AbgH., X. Session) können daher auch die nach 
Art. y des Eundmachungspatentes zur Gewerbeordnung ausge- 
nommenen Unternehmungen, wie insbesondere die land- und 
forstwirtschaftlichen Betriebe, die Grundlage für die Erwer- 
bung des Markenrechtes bilden, und zwar auch dann, wenn 

2* 
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mit den Erzeugnissen derselben kein Handel getrieben wird 
(Feigl, S. 6 £). 

Dagegen wird allerdings gefordert werden müssen, daß das 
Unternehmen nicht nur faktisch besteht, sondern auch von der 
Bechtsordnung anerkannt erscheint. Es können nicht Rechte für 
ein Unternehmen erworben werden, welches den durch die Rechts- 
ordnung gesetzten Erfordernissen nicht entspricht. Wenn daher 
das Unternehmen unter die Gewerbeordnung fällt, so müssen 
diejenigen Voraussetzungen erfüllt sein, welche die Gewerbeordnung 
vorschreibt. Auch insoweit sonst eine staatliche Konzession erforder- 
lich ist, muß dieselbe vorliegen, um fUr das Unternehmen ein 
Markenrecht begründen zu können, und es werden daher, wie 
bereits erwähnt, ausländische Aktiengesellschaften, welche ohne 
die vorgeschriebene Zulassungsbewilligung im Inlande ein Ge- 
schäft betreiben, trotz ihrer Rechtsfähigkeit Markenschutz für 
ihren inländischen Betrieb nicht erlangen können (vgl. über aus- 
ländische Gesellschaften m. b. H. §§ 107 ff. des Ges. vom 
6. März 1906, RGBl. Nr. 58). 

7. Das Unternehmen muß in dem Zeitpunkte des Erwerbes 
des Markenrechtes bereits begründet sein. Die gegenteilige An- 
nahme läßt sich mit dem Wortlaute des Gesetzes nicht vereinbaren ; 
auch könnte dieselbe leicht dazu führen, die Verknüpfung der 
Marke mit einem bestimmten Unternehmen überhaupt illusorisch zu 
machen (ebenso Rauter, „Besteht ein Benutzungszwang für 
Warenzeichen?", GewRschutz 1905, S. 192 ff.; dagegen Selig- 
sohn, S. 36, Rhenius, S. 16, Kent, Nr. 65, sowie RGZ. 5. De- 
zember 1885, Bd. 15, S. 102 ff.). 

8. Das Unternehmen muß ein inländisches, d. h. im Inlande 
gelegenes sein. Hierin liegt nicht eine Zurücksetzung der Aus- 
länder gegenüber den Inländern; denn dieses Erfordernis gilt ohne 
Rücksicht auf die Staatsangehörigkeit des Unternehmers. Unter 
welchen Voraussetzungen auch für „außerösterreichische" (§ 32 MG.), 
d. h. im Auslande gelegene Unternehmungen im Inlande Marken- 
schutz erlangt werden kann, ist bei Behandlung des internationalen 
Markenrechtes zu erörtern (unten §§ 87 ff.). 

9. Da die Marke an den Besitz eines Unternehmens geknüpft 
ist, sind dem österreichischen Rechte die sogenannten Kollektiv- 
marken fremd. Man versteht darunter Zeichen, welche nicht die 
Herkunft aus einem bestimmten Geschäftsbetriebe, sondern aus 
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einem bestimmten Lande, Bezirke, von einer bestimmten Vereini- 
gung dartun sollen, welche daher von den Angehörigen des 
betreffenden Landes, Bezirkes oder von dem bezüglichen Ver- 
bände — ohne Rücksicht auf die Unternehmerqualität — hinterlegt 
werden können. In neuerer Zeit hat sich eine Bewegung für die 
Zulässigkeit von Kollektivmarken geltend gemacht (vgl. Mintz, 
„Kollektivmarken", GewRschutz 1902, S. 282 flf., und Rauter, 
„Zur Frage der Kollektivzeichen", ebenda 1907, S.377ff.)^»<l ^^ 
wurde die Einftihruog derartiger Warenzeichen auf den Kongressen 
der internationalen Vereinigung für den Schutz des gewerblichen 
Eigentums wiederholt angeregt. Insbesondere auf dem zu Berlin 
im Jahre 1904 abgehaltenen Kongresse wurde die Frage der 
Zulassung von Regional- und Syndikatsmarken eingehend 
erörtert und es wurde beschlossen, den Schutz von Zeichen zu 
empfehlen, welche von Behörden, Berufsvereinigungen, Verbänden 
von Berufsvereinigungen oder irgendwelchen Vereinen von Land- 
wirten, Handeltreibenden, Fabrikanten, Arbeitern oder Angestellten 
— die Rechtsfähigkeit dieser Vereinigungen vorausgesetzt — 
angenommen sind (vgl. PBl. 1904, S. 602 flF.). Auf dem Kongresse 
zu Lüttich (1905) wurde dieser Beschluß wiederholt (vgl. PBl. 
1905, S. 830). Auch auf dem 28. deutschen Juristentage zu Kiel 
(vgl. die Ausführungen v. Stahls in den „Verhandlungen des 
28. deutschen Juristentages", 3. Bd., S. 455) sowie auf dem Leip- 
ziger Kongresse des deutschen Vereines für den Schutz des ge- 
werblichen Eigentums (vgl. PBl. 1908, S. 585) wurde diese Frage 
behandelt. 

§ 11. 

Nicht jeder Unternehmer ist markenberechtigt. Es genügt 
nicht, daß sich sein Unternehmen auf die Erzeugung oder den 
Vertrieb von irgendwelchen Mitteln der Bedürfnisbefriedigung 
erstrecke, vielmehr müssen diese Mittel der Bedürfnisbefriedigung 
Waren sein. Markenberechtigt sind nur diejenigen Unternehmer, 
welche produktive Kräfte zum Zwecke der Hervorbringung oder 
des Absatzes von Waren vereinigen. 

Daß dies der Standpunkt des Gesetzes ist, ergibt sich aus 
§§ 1, 11 und insbesondere 14, lit. d, MG. Der Ausdruck: „die 
zum Handelsverkehre bestimmten Erzeugnisse und Waren" 
in § 1 MG. ist ein Pleonasmus, da der Begriff der Ware alle 
zum Handelsverkehre bestimmten Erzeugnisse umfaßt, ein Pleo- 
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nasmus, welcher sich auch in § 1 des Markenschntzgesetzes vom 
7. Dezember 1858 findet, i) 

Das Gesetz bleibt sich übrigens selbst nicht konsequent, da 
an einer Reihe von Stellen (§§ 5, 23flF. u. a.) bloß von Warea 
die Rede ist, welche Ausdrucksweise auch die des deutschen 
Warenzeichengesetzes ist. 

1. Der Begriff der Ware ist in dem von der Handelsrechts- 
wissenschaft festgelegten Sinne zu verstehen. Waren sind demnach 
alle zum Handelsverkehre bestimmten beweglichen körper- 
lichen Sachen. Jede bewegliche körperliche Sache ist Ware, wenn 
sie Gegenstand des Handelsverkehres ist (vgl. Staub-Pisko, 
ad Art. 306, § 4; Randa, 1. Bd., S. 36). 

Ob die Sache vertretbar ist oder nicht, ob sie sich als Kunst- 
oder Naturprodukt darstellt, ist ohne Belang. Auch lebende Tiere 
können Waren sein. 

Unkörperliehe Sachen, Handlungen, Rechte, wie 
beispielsweise Forderungsrechte und insbesondere Wertpapiere 
als verkörperte Forderungen, sind keine Waren (Staub-Pisko, 
ad Art. 306, § 4; mit Unrecht zählt die Entscheidung OGH. 
26. April 1899, Z. 4473, AdlCl. 2076, sogar unverbriefte Forde- 
rungen zu den Waren und anderen beweglichen Sachen de& 
Art. 306 HGB.). Das Handelsgesetzbuch unterscheidet an mehreren 
Stellen (Art. 271, Z. 1, 273, 309, 313, 376, ferner Art. 67 in der 
durch das Gesetz vom 4. April 1875, RGBl. Nr. 68, abgeänderten 
Fassung) ausdrücklich Waren, beziehungsweise bewegliche Sachen 
von Wertpapieren (Staatspapieren, Aktien, Handelspapieren) und 
auch das deutsche Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 stellt 
die beweglichen Sachen (Waren) den Wertpapieren gegenüber. 
Auch das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch unterscheidet in 
§ 991 Privatschuldscheine von Waren. Ein Unternehmen, welches 
sich mit der Herausgabe oder dem Handel von Wertpapieren 
befaßt, ist daher des Markenschutzes nicht fähig. 



1) Eine ähnliche Tautologie enthalten auch Art. 271, Z. 1, 302 und 
306 HGB., wo von „Waren oder anderen beweglichen Sachen" gesprochen 
wird, während doch die anderen beweglichen Sachen als Gegenstände 
des Handelsverkehres auch Waren sind (vgl. Endemann, „Handbuch des 
deutschen Handels-, See- und Wechselrechtes", 2. Bd., § 7, S. 7, und Randa, 
1. Bd., S. 36, Anm. 68). Das deutsche Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 
spricht in § 1 richtig von „beweglichen Sachen (Waren)". 



J 
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Künstlerische, wissenschaftliche, technische, lite- 
rarische Leistungen sind als unkörperliche Gegenstände keine 
Waren und daher des Markenschutzes nicht teilhaftig. Mit Recht 
wurde von dem deutschen Patentamte einer Auskunftei die Be- 
fugnis, Warenzeichen anzumelden, mit der Begründung abge- 
sprochen, daß sie Verträge über Handlungen, also Verträge, deren 
Gegenstand eine geistige Arbeit bilde, abschließe; desgleichen 
kann auch für den Geschäftsbetrieb eines Patentanwaltes ein 
Markenrecht nicht erworben werden (deutsches PA. 5. Ok- 
tober 1895, PMZBl. 1896, S. 64; vgl. auch ebenda 1904. S. 346). 
Für die einzelnen körperlichen Erzeugnisse geistiger 
Tätigkeit dagegen können Markenrechte begründet werden. Der 
Künstler allerdings kann für seine Statue, sein Bild Marken- 
recht nicht erlangen, denn seine Tätigkeit ist in erster Linie 
auf die Schaffung geistiger, nicht körperlicher Güter gerichtet, für 
ihn ist seine Schöpfung keine Ware, er betreibt, mag er auch 
auf den Absatz der Ergebnisse seiner geistigen Tätigkeit be- 
dacht sein, kein auf Erzeugung oder Absatz von Waren ge- 
richtetes Unternehmen (Kohler, S. 224 f.; Seligsohn, S. 37; 
Finger, S. 23 f.; RGSt. 10. Juli 1906, Bd. 39, S. 93 ff.; anders 
Osterrieth, S. 292); dagegen kann ein Kunsthandwerker, 
eine Kunstanstalt, ein Buchhändler, Drucker, Verleger 
Marken anmelden. 

Hierher gehört auch die viel umstrittene Frage nach der 
Schutzfähigkeit von Bücher- und Zeitungstiteln. Dieselbe 
dürfte zu verneinen sein. Der Titel dient bei der Verwendung 
als Aufschrift auf einem Buche oder einer Zeitung nicht dem 
Zwecke der Herkunftsbezeichnung, derselbe soll vielmehr auf 
den Inhalt des Druckwerkes hindeuten; er ist ein Bestandteil 
der Druckschrift und kein Herkunftszeichen. Es bedarf auch 
keines markenrechtlichen Schutzes von Büchertiteln, da dieselben 
nach § 22 des Urheberrechtsgesetzes vom 26. November 1895, 
K6BL Nr. 197, ohnehin geschützt sind (gegen die Zulässigkcit 
der Eintragung von Bücher- und Zeitungstiteln Reuling, „Sind 
Zeitungstitel Warenzeichen?"; Kohl er, „Über das Recht an 
Zeitungstiteln", Zentralblatt 4. Bd., S. 741; Brandis, „Rechts- 
schutz der Zeitungs- und Büchertitel**; Finger, S. 10 f; Kent, 
Nr. 24). Eine Reihe von Schriftstellern, wie Rhenius, S. 121, und 
Seligsohn, S. 43, halten zwar die Eintragung von Bücher- und 
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Zeitungstiteln für zulässig, lassen jedoch hiedurch ein Unter- 
sagungsrecht nur gegen die Verwendung des Titels als Waren- 
zeichen, nicht gegen dessen Benutzung als Titel entstehen, eine 
Anschauung, welche im wesentlichen gleichfalls zu der Versagung' 
der Schutzfähigkeit von Titeln führt (in diesem Sinne die ständige 
Praxis des deutschen RG., vgl. RGZ. Bd. 40, S. 19 flF., und Bd. 44, 
S. 99flF., femer RGSt. Bd. 28, S. 275, und RG. 30. November 
1905, Juristische Wochenschrift 1906, S. 258; desgleichen Wiener 
Oberlandesgericht 16. Januar 1900, PBl. 1900, S. 168; die Ent- 
scheidung HM. vom 12. Februar 1903, Z. 41.223 ex 1902, PBl. 1904, 
S. 218, scheint von der Eintragungsfahigkeit von Büchertiteln 
auszugehen und auch der Verwaltungsgerichtshof bejaht in dem 
Erkenntnisse vom 11. Juni 1884, Z. 1105, B. 2165, die mit der 
Frage der Registrierbarkeit von Titeln zusammenhängende Frage, 
ob die äußere Erscheinung, das Titelbild eines Kalenders, hinter- 
legt werden kann; dagegen richtig HM. 17. August 1906, Z. 1500, 
PBl. 1907, S. 336). 

Unbewegliche Sachen sind keine Waren und es kann 
daher für dieselben ein Markenrecht nicht begründet werden 
(Kohler, S. 213; Brunstein, S. 15; Seligsohn, S. 37 — 
anders noch in der ersten Auflage — ; Kent, Nr. 23). Was 
als unbewegliche Sache aufzufassen ist, bestimmt sich nach dem 
btlrgerlichen Rechte. 

2. Der Handelsverkehr, für welchen die Gegenstände bestimmt 
sind, muß ein erlaubter sein. Gegenstände, deren Vertrieb absolut 
verboten ist oder welche unsittlichen Zwecken dienen, sind keine 
Waren im Rechtssinne. Der Staat kann nicht ein ausschließliches 
Recht zum Gebrauche eines Zeichens für eine Ware gewähren, 
deren Vertrieb er verbietet (Kohl er, S. 214; Finger, S. 25; 
Brunstein, S. 15; vgl. Entsch. KassH. 5. Oktober 1906, Z. 9205, 
Slg. 3248, welche die Anschauung billigt, daß von einem Ver- 
kehrsverbote getroffene Waren Markenschutz nicht genießen 
können — dieses Judikat scheint allerdings zu tibersehen, daß 
der Ausspruch hierüber gemäß § 30, Abs. 1, MG. dem Handels- 
ministerium und nicht dem Gerichte zusteht [siehe auch KassH. 
20. Dezember 1907, Z. 10.400, PBl. 1908, S. 540 f.], und auch die 
Annahme des Kassationshofes dürfte fehlgehen, daß ein der 
Hinterlegung nachfolgendes Verbot den einmal begründeten 
Markenschutz wirkungslos mache [vgl. unten § 82, P. 2] — ; siehe 
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ferner Entsch. HM. 13. September 1891, Z. 40.913, mit welcher 
eine Marke für ein vom Ministerium des Innern verbotenes pharma- 
zeutisches Mittel als gegen die öffentliche Ordnung verstoßend 
erklärt wird; gegen diese Anschauung Selig söhn, S. 37). Das 
Gesagte gilt nicht von Gegenständen, deren Vertrieb nur deshalb 
untersagt ist, weil dieselben dem staatlichen Monopölschutze 
unterliegen. Denn der Handelsverkehr ist auf das Inland nicht 
beschränkt, Gegenstände, welche im Inlande nur wegen eines 
staatlichen Monopolsrechtes nicht abgesetzt werden dürfen, bleiben 
doch Waren für den Handelsverkehr in das Ausland (Kohl er, S.215; 
Kent, Nr. 25). Die Eintragung einer Marke für derartige Waren 
im Inlande kann behufs Begründung des Markenrechtes im Aus- 
lande von Bedeutung sein. 

Ob die Waren im Eigentume des Markenberechtigten 
stehen oder nicht, ist ebenso belanglos, wie der Umstand, ob der 
Handelsverkehr in der Überlassung des Eigentums oder nur des 
Gebrauches der betreffenden Ware gelegen ist (vgl, RGSt. 10. No- 
vember 1887, Bd. 16, S. 312 0*.). Waren sind sohin auch die zur 
mietweisen Benutzung überlassenen Gegenstände (wie Elektri- 
zitätsmesser u. dgl.). Auch ob der Vertrieb entgeltlich oder unent- 
geltlich erfolgt, ist ohne Bedeutung. 

3. Der Begriff der Ware darf nicht abstrakt, sondern muß 
immer in Beziehung zu einem bestimmten Geschäftsbe- 
triebe verstanden werden. Für den Markenberechtigten sind 
Waren nur solche zum Handelsverkehre bestimmte Gegenstände, 
auf deren Erzeugung oder Vertrieb seine konkrete Unternehmung 
gerichtet ist (so auch deutsches PA. 25. April 1908, PMZBl. 1908, 
S. 195 ff.; dagegen PA. 18. Juni 1904, GewRschutz 1907, S. 83 und 
Ehenius, S. 14 f). Reklameartikel beispielsweise sind zweifellos 
Waren; sie sind es aber nicht fllr ein Unternehmen, welches sich dieser 
Reklameartikel nur behufs Anpreisung anderer Erzeugnisse bedient; 
denn sie selbst sind in diesem Falle nicht Gegenstand des Unter- 
nehmens. Drucksachen, welche eine chemische Fabrik ihren 
Erzeugnissen als Reklame beigibt, sind für diese Fabrik keine 
Waren und es kann daher von diesem Unternehmen für solche 
Drucksachen kein Markenrecht erworben werden. In diesem Sinne 
hat das Handelsministerium in den Entscheidungen vom 4. Oktober 
1903, Z. 50.305, PBl. 1904, S. 405, und vom 9. März 1905, 
Z. 62.210 ex 1904, PBl. 1906, S. 168, erkannt. Dagegen hält 
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SeligBohD, S. 36, die Erwerbang eines Markenrechtes für Re> 
klamedrneksachen und ähnliche Hilfeartikel eines Betriebes für 
zulässig (ähnlieh deutsches PA. 1. Oktober 1907, PMZBl. 1907, 
S. 243). 

Mangels des erforderlichen Zusammenhanges zwischen Unter- 
nehmen und Ware kann der Inhaber einer Probieranstalt Marken- 
rechte nicht zu dem Behufe erlangen, um den die Anstalt passierenden 
Gegenständen ein Kennzeichen der Prüfung aufeuprägen; denn 
diese Gegenstände werden von dem Inhaber der Probieranstalt 
weder erzeugt noch in Verkehr gesetzt und sind daher flir ihn 
keine Waren (Brunstein, S. 14; anders Schuloff, JBL 1890, 
S. 195; eine derartige, dem österreichischen Rechte fremde Funk- 
tion der Marke als Garantiezeichen hat das neue englische 
Markenschntzgesetz vom 11. August 1905 geschaffen, indem ge- 
mäß § 62 Körperschaften oder Personen, welche die Verpflich- 
tung übernehmen, Waren auf Ursprung, Material, Fabrikation, 
Qualität oder sonstige Eigenschaften zu prüfen und das Ergebnis 
dieser Prüfung durch ein auf oder in Verbindung mit der Ware 
benutztes Zeichen zu bescheinigen, die Erlaubnis zur Eintragung 
dieses Zeichens als Schutzmarke erteilt werden kaun). 

Fähiges Subjekt des Markenrechtes ist somit jede 
physische oder juristische Person, w^elche ein auf Er- 
zeugung oder Vertrieb von Waren gerichtetes Unter- 
nehmen betreibt. 



II. Kapitel. 

Objekt des Marken rechtes. 

§ 12. 

Objekt des Markenrechtes ist das Warenzeichen oder die 
Marke (mit Recht verweist Brunstein, S. 19, Anm. 19, darauf, 
daß, wenn auch das Markenrecht, von der Seite des Berechtigten 
angesehen, Individualrecht ist, die Marke doch als Erkennungs- 
zeichen ein mittelbares — sozusagen Durchgangs Objekt dieses 

Rechtes ist). Dabei ist unter „Marke" das Kennzeichnungs- 
mittel als Immaterialgut zu verstehen; das Recht an diesem 
Immaterialgute ist verschieden von dem Rechte an der körper- 
lich dargestellten Marke (vgl. Finger, S. 230). 

Das österreichische MG. bedient sich d.es Wortes „Marke" 
als terminus technicus im Gegensatze zu den „Warenzeichen", 
zu welchen alle Warenbezeichnungen überhaupt, sohin auch die 
des Markenschutzes unfähigen (§ 3 MG.), gehören. Das deutsche 
WZG. hat den Ausdruck „Warenzeichen" statt Marke im tech- 
nischen Sinne des Wortes gewählt. 

Worin kann nun eine Marke bestehen, was ist fähiges 
Objekt des Markenrechtes? Diese Frage wird richtiger negativ 
gestellt und dahin formuliert, worin eine Marke nicht bestehen 
könne. Wird auf diese Weise der Kreis der fähigen Rechts- 
objekte begrenzt, so ergibt sich die Beantwortung der Frage, 
was Marke sein kann, von selbst. Es werden daher sowohl in 
dem österreichischen MG. wie in dem deutschen WZG. nicht die 
positiven Erfordernisse für die Eintragungsfähigkeit eines Kenn- 
zeichens aufgezählt, sondern umgekehrt diejenigen Zeichen an- 
geführt, deren Eintragung unzulässig ist. 

Vorausgeschickt muß noch werden, daß hinsichtlich der 
Fähigkeit des Rechtsobjektes das durch Anmeldung begründete 
Markenreeht und das auf § 4 MN. gestützte Zeichenrecht 
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sich nicht unterscheiden. Was nicht Gegenstand des Marken- 
rechtes sein kann, kann auch nicht Objekt des Zeichenrechtes 
bilden. 

Die Entscheidung darüber, welche Bezeichnungen unfähig 
sind, Objekt des Markenrechtes zu sein, ergibt sich aus dem 
Zwecke der Marke. 

Die Marke soll dazu dienen, die aus einem bestimmten 
Unternehmen stammenden Waren von anderen Waren zu unter- 
scheiden. Zweck der Marke ist die Unterscheidung von Waren. 
Der das gesamte Bechtsgebiet durchziehende Zweckgedanke führt 
daher zu der Schlußfolgerung, daß alles, was nicht geeignet ist, 
diesen Zweck der Marke zu erreichen, nicht Marke sein kann. 
Dabei spielt auch die Erwägung eine wesentliche Bolle, daß eine 
Bezeichnung, welche diesem Zwecke nicht entspricht, welcher 
also vom Verkehre unterscheidende Bedeutung nicht beigelegt 
wird, im Interesse des Verkehres frei bleiben und daß niemand 
an deren Verwendung gehindert werden soll. 

Die Marke dient der Unterscheidung von Waren; sie 
muß daher geeignet sein, bestimmte Waren von anderen zu 
unterscheiden,siemuß unterscheidungskräftig, distinktiv sein. 

Die Unterscheidungskraft kann einem Zeichen fehlen, ent- 
weder weil dasselbe schon nach seiner Gestaltung charak- 
teristischer dem Unterscheidungszwecke dienender Merkmale 
überhaupt entbehrt (Mangel der Unterscheidungskraft 
im engeren Sinne) oder weil das Zeichen nach der demselben 
innewohnenden Bedeutung bloß einen Hinweis auf die Ware 
selbst in ihren verschiedensten Beziehungen, nicht aber auf 
deren Provenienz aus einem bestimmten Unternehmen 
enthält (deskriptive Zeichen) oder endlich weil dem an sich 
schutzfähigen Zeichen durch die Verkehrsübung die Distink- 
tionsfähigkeit genommen wurde (Freizeichen). 

Neben der Unterscheidungs- oder Distinktionskraft ist das 
zweite Erfordernis einer gültigen Marke deren Erlaubt he it. 
Wie jedes Becht kann auch das Markenrecht nur an einem 
erlaubten Gegenstande bestehen. 

Die Unerlaubtheit des Warenzeichens kann in der Ver- 
letzung von Normen des öffentlichen Bechtes oder der 
Verkehrssitte ihren Grund haben; sie kann aber auch darin 
beruhen, daß durch das Zeichen speziell markenrechtliche 



Objekt des Markenrechtes. 29 

Verbotsbestimmungen oder bestehende subjektive Rechte 
verletzt erscheinen. 

Fähiges Objekt des Markenrechtes ist daher jedes 
Zeichen, welches I) unterscheidungskräftig und 
II) erlaubt ist. 

I. Unterscheidungskraft der Marke. 

A, Mangel der ünterscheidungskraft im engeren Sinne. 

§13. 

Zeichen, welche keine charakteristischen Merkmale 
haben und daher von dem Verkehre nicht als Unterscheidungs- 
merkmale angesehen werden, sind von der Registrierung ausge- 
schlossen. Dies ergibt sich aus der Begriffsbestimmung des § 1 
MG. und insbesondere dem Ausdrucke „besondere Zeichen". 

Die Marke muß einen individuell bestimmten Gesamt- 
eindruck hervorzurufen geeignet sein, woraus aber nicht 
folgt, daß dieselbe auf einen Blick ihrem ganzen Umfange 
nach erfaßbar sein muß und sich daher nicht auf verschiedene 
Seiten oder Teile der Ware erstrecken darf (anderer Meinung u. a. 
Kent, Nr. 13 und 15, Osterrieth, S. 291). 

Mangels der Unterscheidungskraft sind zunächst Punkte, 
einfache Linien oder einfache Kombinationen von Linien, ein- 
fache Kreise, Figuren, wie sie durch den Abdruck des Marken- 
stempels auf der Ware oder durch den Erzeugungsprozeß der 
Ware hervorgerufen werden (wie Rechtecke u. dgl.), zur Erlangung 
des Markenschutzes nicht geeignet. Eine allgemeine Richtschnur 
läßt sich nicht geben, entscheidend ist im einzelnen Falle immer 
die Erwägung, ob der Verkehr in der betreffenden Darstellung 
ein besonderes, der Unterscheidung dienendes Zeichen er- 
blicken wird oder nicht. So hat der Verwaltungsgerichtshof in 
der Entscheidung vom 25. November 1898, Z. 6286, B. 12195, 
ausgesprochen, daß eine Marke nicht lediglich in einem farbigen 
Streifen Papier oder Stoff bestehen könne, wogegen das Handels- 
Ministerium einen farbigen Strich für Treibriemen und Schläuche 
für schutzfähig hält (Entsch. 2. Mai 1902, Z. 16.032, PBl. 1903, 
S. 755). Mit Entscheidung vom 30. Juli 1904, Z. 33.995, PBL 
1905, S.- 748 f, hat das Handelsministerium einer Ornamenten- 
Umrahmung aus dem Gesichtspunkte des § 1 MG. Registrierbarkeit 
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abgesprochen und anch der Beifügung eines ungewöhnlichen 
Motivs in kleiner Ausführung keine Bedeutung beigelegt. Auch 
daß ein Zeichen, welches sich bloß als Ergebnis des regelmäßigen 
Erzeugungsprozesses darstellt, Schutzfahigkeit nicht genießt, ist 
in der Praxis anerkannt (HM. 20. Juli 1897, Z. 37.211; VGH. 
3. Oktober 1904, Z. 12.938, B. 2913 A, und 29. Februar 1908, 
Z. 1219, PBl. 1908, S. 627 «.). Dagegen wurde mit Recht einem 
Zeichen, welches aus einem eigentümlich gezahnten, schwarz- 
gefärbten Rechtecke gebildet war, Unterscheidungskraft zugebilligt 
(HM. 30. Oktober 1898, Z. 54.752, PBl. 1899, S. 97 f.). 

Aber nicht bloß einfache figürliche Zeichen sind aus dem 
Gesichtspunkte mangelnder Unterscheidungskraft unfähig, Gegen- 
stand des Markenrechtes zu sein, derselbe Gesichtspunkt kann 
auch bei Zeichen mit reichem bildlichen Inhalte zutreffen, wenn 
dieser Inhalt der Charakteristik entbehrt. Dies gilt insbe- 
sondere von Zeichen, die bloß Medaillen, Ehrenzeichen u. dgl. 
enthalten. Wiederholt hat das Handelsministerium Marken die 
Eintragung versagt, deren wesentlicher Bestandteil bloß die Ab- 
bildung von Ausstellungsmedaillen war (Entsch. 11. De- 
zember 1890, Z. 44.950; 22. Mai 1891, Z. 39.193, und 5. Februar 
1902, Z. 61.876 ex 1901, PBl. 1903, S. 447 f.). Auch Ordens- 
zeichen sind kein Gegenstand des Markenschutzes (HM. 20. 
Oktober 1887, Z. 25.388, ferner 18. April 1891, Z. 15.716). Aus 
dem Begriffe der Marke folgt somit die Registrierungsunfähigkeit 
von Zeichen, welche bloß aus Medaillen oder Ehrenzeichen be- 
stehen^ ungeachtet das Gesetz, anders als dies hinsichtlich der 
öffentlichen Wappen der Fall ist, ein ausdrückliches Verbot 
nicht enthält (ebenso Kohler, S. 184, und Kent, Nr. 96, letzterer 
allerdings unter dem nicht zutreffenden Gesichtspunkte der Frei- 
zeichenqualität; Seligsohn, S. 44, hält die Eintragung zugunsten 
desjenigen, dem die Medaille verliehen wurde, für zulässig, jedoch 
ohne daß Befugnisse gegen diejenigen, welchen die Medaille 
ebenfalls verliehen wurde, entstünden, weil es bei den letzteren 
an der Widerrechtlichkeit mangle). Auch Marken, welche im 
wesentlichen bloß aus der Wiedergabe von Briefmarken be- 
stehen, entbehren des distinktiven Charakters (deutsches PA. 
24. November 1897, PMZBl. 1898, S. 88 f.). 

Mit Entsch. HM. 21. JuU 1906, Z. 7146, PBl. 1907, S. 199, 
wurde einer für Packpapier hinterlegten geometrischen Figur, 
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welche nach den Angaben des Anmelders in regelmäßiger An- 
einanderreihung als Wasserdruck auf dem Papiere aufscheinen 
sollte, Eintragung versagt, weil der Käufer das die ganze Ware 
bedeckende Dessin als eine zur Ware gehörige Zier, als Aus- 
stattung der Ware betrachten, in dem Einzel demente dieses 
Dessins daher kein „besonderes Zeichen" im Sinne des § 1 MG. 
erblicken werde (vgl. auch deutsches PA. 13. November 1900, 
PMZBl. 1901, S. 47, und 26. Februar 1902, ebenda 1902, S. 163). 

Weil nicht dem Unterscheidungszwecke dienend, sind auch 
solche Zeichen keine Marken, welche auf Waren angebracht 
werden, um kenntlich zu machen, daß dieselben einer öffentlichen 
Kontrolle unterzogen wurden, sogenannte Kontrollszeichen, wie 
Punzen, Stempeln u. dgl. (§12 MG. und die in der Manz'schen 
Gesetzesausgabe ad § 12 MG. bezogenen Vorschriften; vgl. auch 
Stubenrauch, S. 3 flF.) Das Gleiche gilt auch von Signierungs- 
oder Packerzeichen (vgl. deutsches PA. 14. Januar 1898, 
PMZBl. 1898, S. 127 f.). 

Auch Worte (vgl. unten § 17, P. 3) können unter dem Ge- 
sichtspunkte mangelnder Unterscheidungskraft schutzunfähig sein. 
Dies gilt beispielsweise von Worten vollkommen farblosen In- 
haltes, wie „Mensch", „Vater" u. dgl. Tendenzworte läßt das 
deutsche Patentamt nicht zu, wie „Trustfeind", „Bier ist flüssig 
Brot" (Entsch. 28. März 1898, PMZBl. 1898, S. 128 f.; Selig- 
sohn, S. 41); dies dürfte übrigens mitunter zu weit gehen, da 
derartige Bezeichnungen und Devisen Unterscheidungskraft sehr 
wohl besitzen können (vgl. Biberfeld, „Fantasienamen für 
Liqueure", GewRschutz 1898, S. 1121, über die Schutzfähigkeit 
von geflügelten Worten, Refrains u. dgl.). Zutreffend wurde da- 
gegen von dem Handelsministerium (Entsch. 17. August 1897, 
Z. 43.996) Zusammensetzungen von nicht registrierbaren Be- 
schafi*enheitsangaben mit dem Worte „Kaiser-Jubiläum" Regi- 
strierbarkeit aberkannt, da der Verkehr derartige Warenbenennun- 
gen als einen Ausdruck der allgemeinen Beteiligung an der be- 
treffenden Feier, als beabsichtigte festliche Warenaufmachung 
ansieht und es solchen Warenbezeichnungen daher an der Eignung 
und Bestimmung zur Unterscheidung der Waren verschiedener 
Provenienz gebricht. In einer sehr interessanten Entscheidung 
vom 6. November 1905, Z. 45.968, PBl. 1906, S. 698 ff., hat das 
Handelsministerium mit Recht ausgeführt, daß Worte, welche 
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bloß einen Hinweis auf die Betriebsart des Unternehmens ent- 
halten, der Unterscheidnngskraft entbehren, nnd hat daher Aus- 
drücke wie „Bon«, „Gutschein", „Coupon", „Prämie" gemäß § 1 MG. 
flir nicht registrierbar erklärt. Das Wort „Urbräu" wurde mangels 
Unterscheidungskraft gelöscht, weil dasselbe bloß besagt, daß 
das Bier „in einer sehr alten, d. h. seit langer Zeit bestehenden 
Brauerei erzeugt" wird (HM. 17. August 1906, Z. 48.061 ex 1905, 
PBl. 1907, S. 335f.). 

Auch längere, einer charakteristischen Ausstattung ent- 
behrende Texte, wie insbesondere Gebrauchsanweisungen und An- • 
preisungen, sind des Markenschutzes unfähig (Seligsohn, S. 45). 
So wurde mit der bereits bezogenen Entscheidung des Handels- 
ministeriums vom 30. Juli 1904 ausgesprochen, daß eine Marke 
die nach § 1 MG. erforderliche Unterscheidungskraft durch eine 
Legende, welche sich als längerer Aufsatz darstellt und in welcher 
bei Anwendung gewöhnlicher Aufmerksamkeit einzelne an sich 
registrierungsfähige Bestandteile nicht hervortreten, nicht gewinnt- 
Desgleichen wurde in dem Erkenntnisse des Verwaltungsgerichts- 
hofes vom 28. Oktober 1905, Z. 7523, B. 3689 A, eine Marke, welche 
bloß einen die Ware anpreisenden Text enthielt, mangels der Voraus- 
setzungen des § 1 MG. von der Registrierung ausgeschlossen (vgl. 
auch VGH. 6. Juni 1895, Z. 2906, B. 8722). Auf demselben Stand- 
punkte steht auch das deutsche Reichsgericht (R6Z. 3. November 
1886, Bd. 18, S. 85, und 27. Oktober 1888, Bd. 22, S. 93flF.; vgl. 
auch Finger, S. 14 f.). 

B. Deskriptive Zeichen. 

§ 14. 

„Die Marke darf für die Ware nur eiue distinktive, 
unterscheidende, sie darf für dieselbe keine technische, 
funktionelle Bedeutung haben" (Kohler, S. 159). 

Alle Zeichen, welche bloß eine Funktion der Ware angeben, 
welche die Ware nach irgend einer Richtung beschreiben, alle 
deskriptiven Zeichen sind, weil sie ihrer Natur nach nicht dem Unter- 
scheidungszwecke dienen, von dem Markenregister ausgeschlossen. 

Das Markenrecht gewährt nicht das Alleinrecht auf die 
Erzeugung oder den Vertrieb einer bestimmten Ware; durch das 
einem Unternehmer hinsichtlich einer bestimmten Ware zustehende 
Markenrecht darf daher kein anderer Unternehmer gehindert 
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werden, genau die gleiche Ware in Verkehr zu bringen, er darf 
daher auch nicht gehindert sein^ sich aller ihm entsprechend 
scheinender Hinweise auf die Eigenschaften und Funktionen 
dieser Ware zu bedienen. 

Demnach folgt schon aus dem Zwecke der Marke, wie 
derselbe in § 1 MG. wiedergegeben erscheint, das Verbot de- 
skriptiver Warenzeichen. 

Sowohl Bild- als Wortzeichen können deskriptiver Natur 
sein; im folgenden sollen zunächst deskriptive Bildzeichen 
und sodann deskriptive Wortzeichen besprochen werden. 

§ 15. 

Der Ausschluß deskriptiver bildlicher Bezeichnungen 
ist in dem österreichischen ebenso wie dem deutschen Gesetze 
nicht ausdrücklich verfügt, ergibt sich jedoch, wie dargelegt, aus 
dem Wesen der Marke. 

Deskriptiver Natur sind zunächst alle Zeichen, welche sich 
als Abbildung der Ware darstellen. Derartige Zeichen sollen 
in dem Käufer ein Bild der Ware hervorrufen, nicht aber eine 
Unterscheidung bewirken (so schon Stubenrauch, S. 9). Mag 
vom ästhetischen Gesichtspunkte aus die Ware noch so schön 
geformt sein, so kann die Marke doch nicht in der ästhetischen 
Formung der Ware, bezw. der Abbildung dieser Formung, be- 
stehen (Kohler, S. 159). Daß die Abbildung der Ware nicht 
Objekt des Markenschutzes ist, wurde in der Entscheidung des 
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. November 1898, Z. 6286, 
B. 12.195, und des Handelsministeriums vom 22. Mai 1905, 
Z. 22.218, PBl. 1906, S. 446, ausgesprochen (vgl. auch deutsches 
PA. 30. Dezember 1897, PMZBl. 1898, S. 89, und 17. Mai 1903, 
PMZBl. 1904, S. 43). Mit Entscheidung vom 24. Oktober 1905, 
Z. 20.988, PBl. 1906, S. 742 f., hat das Handelsministerium er- 
klärt, daß ein Zeichen, welches neben einer Inschrift bloß die Ab- 
bildung der Ware enthält, nach den für Wortmarken geltenden Be- 
stimmungen zu beurteilen ist. 

Das von der Abbildung der Ware Gesagte gilt auch von 
der Abbildung eines Teiles der Ware sowie von der Ab- 
bildung der Verpackung und Umhüllung derselben und nicht 
selten auch von der Darstellung einer bestimmten, etwa besonders 
angemessenen Verwendungsart. Derartige Bezeichnungen dienen 
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eben nicht dem Unterscheidnngszwecke (Peigl,S.5). In der Praxis 
wird die Unzulässigkeit der Registrierung der Verpackung der Ware 
anerkannt (HM. 7. Jannar 1893, Z. 65.969 ex 1892, JBi. 1893, S. 76f., 
nndVGH. 25. Februar 1903, Z. 2344, B. 1577 A), jedoch meist nicht 
aus dem Gesichtspunkte des Ausschlusses deskriptiver, funktioneller 
Bezeichnungen, sondern mit der Begründung, daß § 11 MG. von 
den auf der Verpackung, den Gefäßen, Umhüllungen u. dgl. an- 
gebrachten Bezeichnungen spreche, woraus die Begistrierung-s- 
unfähigkeit der Verpackungen, Gefäße u. dgl. selbst gefolgert 
wird, eine Argumentation, die wenig zutreffend erscheint, da 
§ 11 MG. nur von den verschiedenen Arten der Verbindung der 
Marke mit der Ware spricht Die Entscheidung HM. 17. August 
1906, Z. 1500, PBI. 1907, S. 336, versagte einer für Bticher- 
deckel bestimmten Marke die Eintragung, weil sich die Marke 
als äußere Erscheinungsform der Ware, als dekorative 
Ausstattung darstellte (vgl. oben § 11, P. 1). 

Mit Erlaß des Handelsministeriums vom 12. März 1902, 
Z. 5138, PBI. 1902, S. 929, wurden die Registerbehörden auf- 
gefordert, Verpackungspapiere, sofern dieselben nicht durch eine 
auf denselben angebrachte eigenartige Zeichnung oder Musterung 
ausgezeichnet sind, als nicht zur Marke gehörig aus dem Register 
fernzuhalten. 

Als Beispiel einer deskriptiven Bildmarke sei noch die 
Darstellung der Verwendungsweise eines Biersyphons erwähnt, 
welche Darstellung das deutsche Patentamt für Biersyphons 
zurückgewiesen hat (Entsch. 1. Dezember 1897, ÖZfgR. 1898, 
S. 45 f.; vgl. auch 30. Januar 1900, PMZBl. 1900, S. 206). 

Allerdings darf in der Annahme der Deskriptivnatur nicht 
zu weit gegangen werden. Wenn auch ein Zeichen eine mehr 
oder weniger entfernte Andeutung der Eigenschaften der Ware 
enthält, so verliert dasselbe dadurch noch keineswegs den indi- 
viduellen Charakter. Die Marke kann oft einer gewissen Be- 
ziehung zu der Ware nicht entraten, gerade solche Merkzeichen, 
welche in irgendeinem die Phantasie anregenden Zusammenbange 
mit der Ware stehen, behält der Käufer am leichtesten im Ge- 
dächtnisse. Deskriptiv wird ein Zeichen erst dann, wenn der Zu- 
sammenhang desselben mit der Ware ein so inniger und nahe- 
liegender ist, daß dasselbe nicht mehr dem Zwecke der Herkunfts- 
bezeichnung, sondern vorwiegend oder ausschließlich dem der 
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Beschreibung der Ware dient. Mit Recht wurden daher insbesondere 
sogenannte Symbole als schutzfähig erklärt, beispielsweise das 
Bild einer Kaffeemühle für Kaffeesurrogate (HM. 19. Februar 1894, 
Z. 5943, Zentralblatt 12. Bd., IS. 529 ff.). Das deutsche Patentamt 
hat Abbildungen von Kaffeetassen und Kaffeekannen für Kaffee- 
surrogate, das Bild einer Kopierpresse für Kopierbücher, ferner 
Städteansichten, Abbildungen öffentlicher Denkmäler u. dgl. zu- 
gelassen (vgl. die zahlreichen bei Kent, Nr. 96, bezogenen patent- 
amtlichen Entscheidungen). Zu weit scheint Kohl er zu gehen, 
welcher (S. 186) das Bild einer Stadt, aus der die Ware 
stammt, einer geographischen Bezeichnung der Produktionsstätte 
gleichstellt. 

§ 16. 

Viel häufiger als Bildzeichen werden Wortbezeichnungen 
deskriptiver Natur sein. Die Wortmarke wirkt durch das Mittel 
der Sprache, sie ist daher ein besonders gut geeignetes Mittel, 
irgend eine Funktion der Ware anzugeben, die Ware in irgend- 
einer Richtung zu beschreiben. Wenn von Deskriptivzeichen die 
Rede ist, wird daher oft bloß an Wortzeichen gedacht. 

1. Entsprechend dem Wesen der Marke sind auch wörtliche 
Bezeichnungen, welche eine funktionelle Bedeutung haben, des 
Markenschutzes nicht teilhaftig. Der Ausschluß deskriptiver 
Wortzeichen ergibt sich schon aus § 1 MG. Trotzdem hat die 
österreichische Gesetzgebung, als sie sich im Jahre 1895 
prinzipiell für die Zulassung von Wortmarken entschied, nicht 
einfach den Vorgang gewählt, zu erklären, daß auch bloß in 
Worten bestehende Marken registrierungsfähig sind, wenn sie 
sich überhaupt als besondere Zeichen im Sinne des § 1 MG 
darstellen, sondern hat in § 1 MN. ausdrücklich diejenigen 
Wortzeichen hervorgehoben, welche von der Registrierung aus- 
geschlossen sein sollen. 

Daraus darf abör durchaus nicht a contrario geschlossen 
werden, daß alle in § 1 MN. nicht genannten und auch unter 
eine sonstige ausdrückliche Verbotsbestimmung des Gesetzes 
nicht fallenden Wortzeichen unbedingt schutzfähig seien, vielmehr 
muß stets untersucht werden, ob ein Wort, auch wenn es unter 
das Verbot des § 1 MN. nicht zu subsumieren ist, die zu dem 
Begriffe der Marke gehörige Distinktionskraft aufweist (vgl 
oben § 13). 
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Daß das Gesetz die wesentlichsten Fälle deskriptiver Wort- 
zeichen — ebenso wie dies in § 4, Abs. 1, Z. 1, des deutschen 
WZG. der Fall ist — in § 1 MN. aasdrttcklich hervorgehoben 
hat, ist übrigens nnr zu billigen, da dadurch der Praxis feste 
Bahnen gewiesen werden. Bei den durch das Gesetz ausdrück- 
lich als unzulässig erklärten Wortbezeichnungen hat die Prüfung 
auf die Unterscheidbarkeit zu entfallen; der Markenschutz ist un- 
bedingt zu versagen, wenn auch im speziellen Falle trotz des 
deskriptiven Charakters genügende Unterscheidungskraft vor- 
liegt (so auch deutsches PA. 6. April 1899, PMZBl. 1899, 
S. 226 f). 

2. Bevor nun in die Besprechung der einzelnen Fälle deskrip- 
tiver Wortbezeichnungen eingegangen wird, sei vorerst noch die 
Frage erörtert, nach welcher Sprache die Bedeutung einer 
Wortbezeichnung zu beurteilen ist. Diese Frage ist nicht nur 
für die hier in Rede stehende Untersuchung, sondern auch sonst 
bei Beurteilung von Wortmarken in den verschiedensten Belangen 
von großer Wichtigkeit. Das Gesetz selbst gibt gleich dem 
deutschen WZG. hierüber keinen Aufschluß, die Antwort muß 
daher aus dem Wesen und Zweck der Marke abgeleitet werden. 

Die Marke ist dazu bestimmt, der Ware als Geleitbrief im 
Handel zu dienen; der Handel kennt keine räumlichen Grenzen 
und ist insbesondere nicht auf das Inland beschränkt. Die 
Wirkung eines im Inlande erteilten Markenrechtes ist, wie noch 
später auszuftlhren sein wird (unten § 41), vom Standpunkt des 
Inlandes aus nicht auf letzteres beschränkt. Für die sprach- 
liche Bedeutung einer Marke können daher nicht bloß die An- 
schauungen und Sprachkenntnisse des inländischen Verkehres 
maßgebend sein, es müssen vielmehr auch diejenigen Verkehrs- 
kreise des Auslandes in Betracht gezogen werden, welchen die 
Marke als Unterscheidungsmerkmal dienen soll. Welche Verkehrs- 
kreise dies im einzelnen Falle sind, ist quaestio facti. 

Die sprachliche Bedeutung einer Marke ist sohin nach den- 
jenigen Sprachen zu beurteilen, welche in den Verkehrskreisen 
gesprochen werden, zu denen die betreflfende Ware nach dem be- 
stehenden Handelsverkehre in Beziehungen gelangt, oder 
welche doch in diesen Kreisen allgemein verständlich sind. 
Auch tote Sprachen sind daher zu berücksichtigen, wenn die 
Verkehrskreise, für welche die Ware bestimmt ist, die dem frag- 
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liehen Worte in der toten Sprache zukommende Bedeutung vor- 
aussichtlich erkennen werden. 

Dieser die Verhältnisse im einzelnen Falle in Betracht 
ziehenden konkreten Anschauung, welche von Rhenius, S. 44, 
Finger, S. 103 flF., und in der zweiten Auflage seines Kommentars 
auch von Seligsohn, S. 78, in Übereinstimmung mit der über- 
wiegenden Praxis des deutschen Patentamtes vertreten wird, steht 
eine zweite Auffassung gegenüber, welche die Frage nach der sprach- 
lichen Bedeutung von Wortmarken nicht nach den Verhältnissen 
des einzelnen Falles, sondern in einer allgemein gültigen, ab- 
strakten Weise beantwortet. Von den Vertretern dieser letzteren 
Auffassung werden entweder bloß die im Inlande allgemein 
verständlichen Sprachen (so Osterrieth, S. 297, und 
Landgraf, S. 24) oder aber aUe lebenden Sprachen, 
zu welchen der Verkehr sich überhaupt wendet (so 
Kohler, S. 197, — in seiner Abhandlung „Deskriptivbe- 
zeichnung im Markenwesen", GewBschutz 1896, S. 42, neigt 
sich Kohler der konkreten Anschauung zu — und Kent, 
Nr. 131), oder endlich alle Sprachen ohne Unterschied, und 
zwar sowohl die lebenden als toten Sprachen (so Meves, S. 28, 
desgleichen Seligsohn in der ersten Auflage seines Kommen- 
tars, S. 55), für maßgebend erklärt. 

Der Verwaltungsgerichtshof legt in einer Reihe von Ent- 
scheidungen auf das Moment der allgemeinen Verständlichkeit 
einer Sprache im Inlande überhaupt oder in den maß- 
gebenden inländischen Verkehrskreisen Gewicht Aus 
diesem Gesichtspunkte wurde das Wort „Anticontagin" für ein 
Antiseptikum (VGH. 1. Februar 1899, Z. 743, B. 12.460) und 
das Wort „Migränin" für ein Heilmittel (VGH. 13. Mai 1899, 
Z. 3473, B. 12.829) als Bestimmungsangabe und daher als nicht 
registrierbar erklärt, wogegen die Bezeichnung „Antrarthin" für 
ein Heilmittel eingetragen wurde, weil die in dem zweiten Teile 
dieser Zusammensetzung enthaltene Angabe hinsichtlich der Be- 
stimmung der Ware (arthritis = Gelenksentzündung) nicht all- 
gemein verständlich erscheine (VGH. 6. April 1899, Z. 2222, 
B. 12.688). Mit derselben Begründung wurde in der eben be- 
zogenen Entscheidung vom 13. Mai 1899, allerdings kaum mit 
Kecht, das gleichfalls für ein Heilmittel angemeldete Wort „Tussol" 
als schutzfähig bezeichnet. 
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Einen viel weitgehenderen Standpunkt vertritt der Ver- 
waltnngsgerichtßhof in dem Erkenntnisse vom 16. November 1905, 
Z. 12.421, B. 3925 A. Der Verwaltungsgerichtshof erklärt in 
dieser Entscheidung, die etymologische oder sprachgebränchliche 
Bedeutung bestimmter Worte sei in absoluter Weise durch diese 
Worte selbst gegeben, fremdsprachige Beschaffenheitsangaben seien 
daher unbedingt ausgeschlossen, ohne Rtlcksicht darauf, 
ob die betreffenden Worte dem allgemeinen Verkehre im Inlande 
verständlich seien oder nicht; das Gesetz verlange lediglich das 
objektive Vorhandensein solcher Worte, welche ihrer Be- 
deutung nach als eine bloße Angabe über die Beschaffenheit der 
Ware anzusehen seien. Nach dieser Entscheidung ist sohin die 
Bedeutung eines Wortes unterschiedlos in allen Sprachen zu 
beachten, was wohl zu weit gehen dürfte. 

Bei fremdsprachigen, in unserer Sprache nicht vollständig 
eingebürgerten Worten entscheidet die Bedeutung, welche diesem 
Ausdrucke in der betreffenden fremden Sprache zukommt. Daher 
hat das Handelsministerium in der Entscheidung vom 10. Oktober 
1898, Z. 53.461, PBl. 1899, S. 118 f, dem Worte „Standard" für 
Maschinen und Wagen die Eintragungsfähigkeit aberkannt, weil 
„Standard" in der englischen Sprache u. a. auch „musterhaft" 
bedeutet und Handel und Industrie nicht gehindert werden dürfen, 
sich der fremden Wortbezeichnung in der Sprache ihres aus- 
wärtigen Absatzgebietes zu bedienen. In demselben Sinne lauten 
auch die Entscheidungen des deutschen Patentamtes vom 15. Fe- 
bruar 1898, ÖZfgR. 1898, S. 121 f., und vom 16. April 1898, 
ebenda, S. 171. 

3. Wie bereits erwähnt, hebt § 1 MN. diejenigen Bezeichnungen 
hervor, welche von dem Markenschutze unbedingt ausgeschlossen 
sind, und zwar sind dies alle Worte, „welche ausschließlich An- 
gaben über Ort, Zeit oder Art der Herstellung, über die 
Beschaffenheit, über die Bestimmung, über Preis-, Men- 
gen- oder Gewichtsverhältnisse der Ware enthalten." 

Die Voraussetzungen zur Anwendung dieser Gesetzes- 
stelle sind somit folgende: 

a) Die fraglichen Worte müssen Angaben über Ort der 
Herstellung usw. enthalten. Daraus folgt, daß Worte, welche diese 
Angaben nicht enthalten, sondern nur durch eine Kette voto 
Schlüssen die Beziehung zu der Ware vermuten lassen, nicht 
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unter das Verbot des § 1 MN. fallen. Mit Recht hebt Kohler 
(„Über die Wortmarke", ÖZfgR. 1897, S. 19) hervor, daß, wenn 
man jede Andeutung, jede Anspielung auf die Natur und Be- 
stimmung der Ware als genügend betrachtete, die Marke aus- 
zuschließen, die Wortmarke mit der Bestimmung der Sache in 
Widerstreit treten müßte, was dem Zwecke der Reklame wider- 
spräche. Entscheidend ist immer die Auffassung derjenigen 
Verkehrskreise, für welche die Ware bestimmt ist. Wird das 
Wort seinem durch die Sprache gegebenen Sinne nach von dem 
Verkehre als eine Angabe der in § 1 MN. genannten Art auf- 
gefaßt werden, so greift das Registrierungsverbot Platz. Die Ab- 
sicht, von welcher sich der Schutzwerber bei Einführung der 
Marke leiten ließ, ist ohne Belang. Desgleichen ist auch die 
Auffassung, welche das Wort bei sachkundigen Personen er- 
wecken wird, nicht maßgebend. Ob die deskriptive Bedeutung 
dem Worte kraft seiner etymologischen Ableitung oder aber 
kraft des demselben durch den Sprachgebrauch beigelegten 
Sinnes zukommt, ist gleichgültig, ebenso ob der Ausdruck im 
Sprachschatze bereits vorhanden oder neugebildet ist, sowie 
ob es schon bisher üblich war, sich des betreflfenden Wortes in 
Beziehung zu der betreffenden Ware zu bedienen (Rhenius, S. 41; 
dagegen hält Osterrieth, „Die Schutzfähigkeit der Wortzeicheu", 
GewRschutz 1907, S. 14ff., und Lehrbuch, S. 299f., den Sprach- 
gebrauch für entscheidend und schließt daher nur solche Worte 
aus, welche für die beschreibende Anpreisung der Waren wesent- 
lich und üblich sind.) 

Die entwickelten Grundsätze haben sowohl Verwaltungs- 
gerichtshof als Handelsministerium wiederholt als maßgebend aner- 
kannt, es sei beispielsweise verwiesen auf die Entscheidungen 
V6H. 10. Juni 1897, Z. 3420, B. 10.811; 7. Juli 1897, Z. 3856, 
B. 10.911; 1. Februar 1899, Z. 743, B. 12.460; 16. Oktober 1901, 
Z. 7661, B. 562 A.; 25. Juni 1902, Z. 6213, B. 1155 A.; 24. Sep- 
tember 1902, Z. 8146, B. 1227 A.; 28. Oktober 1903, Z. 10.916, 
B. 2071 A.; 28. Februar 1906, Z. 2206, B. 4214 A; ferner auf 
die Entscheidungen HM. 20. Februar 1899, Z. 1616, PBl. 1899, 
S. 317 f.; 29. August 1905, Z. 38.198, PBl. 1906, S. 739 ff.; 21. Juni 
1906, Z. 15.827, PBl. 1907, S. 121. Mehrere dieser Entscheidungen 
werden im folgenden bei Besprechung der einzelnen Arten deskripti- 
ver Wortbezeichnungen noch des näheren zur Erörterung gelangen. 
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Daß die bezüglichen Angaben anch wahr sind, ist zur 
Anwendung des § 1 MN. nicht erforderlich; sind sie anwahr, so 
kann die Marke anch als dezeptiv beanständet werden (unten § 23). 

b) § 1 MN. verlangt weiters zur Anwendbarkeit des Re- 
gistrierungsverbotes, daß das Zeichen die dort angeMirten 
Angaben enthalte. Sofern daher aus der sprachlichen 
Bedeutung des Wortes eine dieser Beziehungen sich nicht ergibt, 
greift das Registrierungsverbot nicht Platz. Die Bedeutung*, 
welche einem Worte nicht nach dessen sprachlichem Sinne, 
nach dessen Begriffe, sondern aus einem anderen Grunde zukommt, 
kann die Anwendung des § 1 MN. nicht rechtfertigen. Denn in 
letzterem Falle ist die bezttgliche Angabe nicht in dem betref- 
fenden Worte enthalten. Die verkehrsgebräuchliche, nicht 
durch den sprachlichen Sinn gegebene Bedeutung eines Wortes 
kommt unter dem Gesichtspunkte des § 1 MG. (mangelnde ünter- 
scheidungskraft) und des § 3, Z. 3, MG. (Freizeicheneigenschaft), 
nicht aber unter dem Gesichtspunkte des § 1 MN. in Betracht. 
Dies ist insbesondere flir die Frage nach dem Vorhandensein 
einer Beschaffenheitsangabe von Wichtigkeit und soll daher 
bei Erörterung der letzteren (unten § 17, P. 3) eingehendere Be- 
handlung finden. 

c) Es genügt, daß das betreffende Wort eine Angabe über 
Ort der Herstellung usw. enthalte. Es muß sohin nicht die An- 
gabe eines bestimmten Herstellungsortes, einer bestimmten 
Beschaffenheit der Ware usw. vorliegen. Daraus ergibt sich die 
Unzulässigkeit auch von ganz allgemein gehaltenen Mitteilungen 
über eine dieser Beziehungen. Mit Recht wurden daher die Worte 
„Premier" (VGH. 10. Juni 1897, Z. 3420, B 10.811), „Standard" 
(HM. 10. Oktober 1898, Z. 53.461, PBJ. 1899, S. 118 f.), „Ex- 
zelsior" (VGH. 24. September 1902, Z. 8146, B. 1227 A.), „Corset 
Elite" (VGH. 28. Oktober 1903, Z. 10.981, B. 2072 A.), „Progreß" 
(VGH. 10. März 1905, Z. 2623, B. 3370 A), „Noble" (VGH. 28. Fe- 
bruar 1906, Z. 2206, B. 4214 A.), „Sensation" (HM. 5. Juü 1906, 
Z. 6795, PBl. 1907, S. 191 f.), „Das Beste vom Besten" (HM. 
24. September 1906, Z. 26.487, PBL 1907, S. 461), „Bijou" (VGH. 
15. Januar 1908, Z. 21, PBI. 1908, S. 502) als BeschaflFenheits- 
angaben erklärt; dasselbe gilt von Ausdrücken wie „Ideal", 
„Allen voran", u. dgl. 

d) Die unter § 1 MN. fallenden Angaben müssen Angaben 
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über den Ort der Herstellung, die Beschaffenheit usw. der Ware 
sein. Es muß daher immer untersucht werden, ob das Wort in 
Beziehung zu der betreffenden Ware, um welche es sich in dem 
konkreten Falle handelt, deskriptiven Charakter besitzt. Eine 
Bezeichnung kann ftlr eine bestimmte Warengattung deskriptiv 
sein, für eine andere wenn auch gleichartige Warengattung aber 
nicht; allerdings wird in Fällen der zweiten Art, wenn deskriptive 
Bedeutung nicht anzunehmen ist, mitunter Dezeptivcharakter 
vorliegen. 

Die einzelnen Bestandteile der Ware sind mit der Ware 
selbst nicht identisch. Angaben über Herstellungsort oder Her- 
stellungsart oder Beschaffenheit einzelner Bestandteile der Ware 
fallen daher nicht unbedingt unter das gesetzliche Verbot (V6H. 
3. März 1900, Z. 1422, B. 13.854). 

e) Damit ein Wort unter § 1 MN. zu subsumieren sei, 
mul} es ausschließlich Angaben der dort genannten Art ent- 
halten. Bezeichnungen, welche neben anderen Bestandteilen auch 
Angaben deskriptiver Natur enthalten, sind daher schutzfähig. Der 
Ausdruck „ausschließlich" darf jedoch nicht wörtlich genommen 
werden. Eine Bezeichnung enthält vom markenrechtlichen Stand- 
punkte aus eine bestimmte Angabe ausschließlich auch dann, 
wenn der übrige Inhalt des Zeichens nach dem Grundsatze des 
§ 25 MG. belanglos erscheint, also von dem gewöhnlichen Käufer 
der Ware ohne Anwendung besonderer Aufmerksamkeit nicht 
wahrgenommen werden kann, oder wenn derselbe zur Erwerbung 
eines Alleinrechtes nach den Bestimmungen des Markenschutz- 
gesetzes nicht geeignet erscheint. Bildet dagegen eine deskriptive 
Bezeichnung bei Anwendung der Grundsätze des § 25 MG. 
bloß den Bestandteil eines Zeichens, dann ist letzteres schutz- 
fähig, es kann aber naturgemäß ungeachtet der Eintragung des 
Zeichens niemand an der Benutzung des deskriptiven Bestand- 
teiles gehindert werden. 

Der Ausdruck: „Worte, welche ausschließlich Angaben 

enthalten'^ darf nicht dahin aufgefaßt werden, als ob das be- 
treffende Wort keine andere Bedeutung als die einer deskriptiven 
Bezeichnung haben dürfe. Ist ein Wort deskriptiver Natur, hat 
dasselbe aber überdies noch eine andere Bedeutung, so bleibt 
dasselbe trotzdem unfähig, Objekt des Markenrechtes zu sein 
<VGH. 28. Oktober 1903, Z. 10.916, B. 2071 A.; 30. De- 
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zember 1903, Z. 13.589 und 13.590, B. 2250 und 2251 A.j 
23. Februar 1906, Z. 2174, B. 4203 A; HM. 20. Juni 1906, 
Z. 17.186, PBl. 1907, S. 120 f.; deutsches PA. 23. Dezember 1898, 
PMZBl. 1899, S. 146 f.). Zur Anwendung des § 1 MN. ist es 
daher nicht erforderlich, daß das betreffende Wort außer der 
deskriptiven keine andere Deutung zuläßt. Tritt allerdings die 
deskriptive neben der anderweitigen Bedeutung vollkommen 
zurück, so erscheint die Marke eintragungsfähig. So hat das 
deutsche Patentamt das Wort „Nelson" für schutzfähig erklärt, 
weil der Verkehr dieses Wort auf den berühmten Seehelden und 
nicht auf eine Stadt dieses Namens beziehen werde (vgl. Selig-^ 
söhn, S. 81; PMZBl. 1900, S. 205, und 1901, S. 282). Das Handels- 
ministerium hat mit Entsch. vom 27. Juli 1906, Z. 17.149, PBL 
1907, S. 199, die Worte „Latona", „Adonis" und „Flora", unge- 
achtet dieselben auch Städtemann sind, zugelassen, da dem Ver- 
kehre diese örtliche Bedeutung ferneliegt. Ebenso wird die Regi- 
strierung des Wortes „Derby" wohl nicht deshalb versagt werden 
dürfen, weil in England ein Ort dieses Namens besteht. 

§ 17. 

Die Angaben, welche § 1 MN. vom Markenschutze aus- 
schließt, sind im einzelnen folgende: 

1. Angaben über den Ort der Herstellung der Ware. 

Worte, welche nichts anderes als einen Hinweis auf den 
Herstellungsort der Ware enthalten, können des Markenschutzes 
nicht teilhaftig werden. 

Der Begriff „Ort der Herstellung" ist im weiteren Sinne zu 
nehmen, so daß darunter auch der Ort der Entstehung oder 
des Vertriebes der Ware begriflfen ist (HM. 28. Mai 1902, 
Z. 21.535, PBl. 1903, S. 448 f.). 

Unter das Verbot des Gesetzes fallen zunächst geogra- 
phische Bezeichnungen, allein es sind einerseits nicht alle 
geographischen Bezeichnungen vom Markenschutze schlechtweg 
ausgeschlossen (HM. S.Februar 1902, Z. 61.640 ex 1901, PBl. 1903, 
S. 33) und es beschränkt sich anderseits das Verbot nicht bloß 
auf Bezeichnungen geographischen Charakters. 

Geographische Bezeichnungen sind dann nicht schutz- 
fähig, wenn der Verkehr in denselben einen Hinweis auf den 
Herstellungsort der Ware erblickt. Dies wird bei geographischen 
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Bezeichnungen nicht immer zutreffen (vgl. oben § 16, am Ende). 
Geographische Bezeichnungen, deren Phantasiecharakter erkenn- 
bar ist, fallen nicht unter § 1 MN.; Kohler („Deskriptivbezeich- 
nung im Markenwesen", GewRschutz 1896, S. 39 f.) verweist 
beispielsweise auf Namen wie „Nordpol", „Blocksberg", „Chim- 
borasso" u. dgl. Das deutsche Patentamt (Entsch. 26. Novem- 
ber 1895, PMZBl. 1896, S. 16) hat „Orinoco" für Jagdkanaster 
eingetragen. Daraut allerdings, ob die betreffende Ware in dem 
betreffenden Gebiete auch in der Tat erzeugt wird, kommt es nicht 
an (VGH. 16. November 1905, Z. 12.421, B. 3925 A.; 17. Mai 1906, 
Z. 5810, B. 4427 A.). 

Nach § 1 MN. sind schutzunfähig nicht nur Bezeichnungen 
von bestimmten Örtlichkeiten, — zu solchen Bezeichnungen 
gehört insbesondere auch die Benennung des Gebietes, in welchem 
eine bestimmte Quelle entspringt — , sondern auch solche Be- 
zeichnungen, welche sich auf Ländergebiete oder Weltteile be- 
ziehen. Ob das betreffende Gebiet staatsrechtlich noch mit dem 
bezüglichen Namen belegt wird, ist nicht entscheidend, wenn 
nur der Verkehr die Bezeichnung in einem lokalen Sinne ver- 
steht, wie dies z. B. bei den Worten „Polen" (VGH. 5. Mai 1897, 
Z. 2571, B. 10.679) und „Norisch" (HM. 30. November 1895, 
Z. 53.522, JBl. 1896, S. 196) der Fall ist. Mit Recht wurden 
auch Ausdrtlcke wie „Levantines", „AUumettes Orientales" für 
Zündhölzchen als unzulässige Provenienzangaben erklärt, un- 
geachtet die Ware, für welche die Marke angemeldet war, in 
Österreich erzeugt wurde (VGH. 7. Juli 1897, Z. 3856, B. 10.911). 

Aber nicht nur Gebietsangaben, auch sonstige geographische 
Namen können unter Umständen vom Verkehre als Provenienz- 
bezeichnungen aufgefaßt werden, wie dies das Handelsministerium 
bezüglich der Ausdrücke „Ural" (HM. 1. März 1904, Z. 8929, 
PBl. 1905, S. 303), „Zürichsee" (HM. 25. Mai 1905, Z. 24.228, 
PBl. 1906, S. 542 f.), „Monte Brione" und „Altvater" (HM. 27. De- 
zember 1905, Z. 67.088, PBl. 1906, S. 745 f.) sowie „Alpin" (HM. 
15. März 1907, Z. 3530, PBl. 1908, S. 459) entschieden hat (vgl. 
auch VGH. 4. Dezember 1907, Z. 10.860, PBl. 1908, S. 455 ff., 
betreffend das Wort „Quarnero"). Auch Benennungen bekannter 
Straßen und Plätze können als Herkunftsangaben erscheinen (so 
das deutsche PA. 10. März 1899, PMZBl. 1899, S. 220, bezüglich 
der Straßennamen „Unter den Linden" und „Brühische Terrasse"). 
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Ob Worte, welche nicht nach dem richtigen ^rachgebraache, 
sondern nnr nach einem Dialekte einen Ort bezeichnen, aas- 
geschlowen sind, richtet sich danach, ob diese dialektische Be- 
nennung für die maßgebenden Verkehrskreise verständlich ist 
oder nicht. 

Sehr häufig kommt den Cbersetzongen von Orts- and 
Ländernamen in eine fremde, insbesondere lateinische Sprache neben 
der orsprttnglichen Bedeotang auch die einer Personifikation 
zu. In diesem Falle ist Schutzfähigkeit begründet, wenn dem 
Käufer in erster Linie die Übertragene Bedeutung vorschwebt, 
demselben daher der geographische Charakter nicht zum Be- 
wußtsein kommt Im Zweifel muß man sich wohl fbr die 
Versagung der Eintragung entscheiden, da die vollständige 
Zurttckdrängung des geographischen Begriffes gewiß nur aus- 
nahmsweise eintreten wird. Diese Frage ist fibrigens sehr be- 
stritten. Die BeschwerdeabteiluDg des deutschen Patentamtes 
steht in der Entscheidung vom 18. Februar 1898, ÖZfgR. 1898, 
S. 85 ff., auf dem Standpunkte, daß die Frage, ob Ländernamen 
in Verbindung mit Waren die geographische oder allegorische 
Bedeutung haben, nach den besonderen Verhältnissen des ein- 
zelnen Falles zu entscheiden, daß aber im allgemeinen eher die 
Bedeutung als Merk- und Schlagwort denn als ernsthafte Her- 
kunftsangabe anzunehmen sei; auch Seligsohn, S. 81 f., hält 
latinisierte Ländernamen fttr schutzfähig, außer wenn die Ware 
mit dem Lande in Beziehung steht (ähnlich Finger, S. 96). 

Was insbesondere das Wort „Austria'' betrifft, so ist das- 
selbe zur Erwerbung eines Alleinrechtes gewiß nicht geeignet. 
Denn wenn darunter auch die Personifikation des österreichischen 
Staatswesens verstanden werden kann, so ist diese Auffassung, 
insbesondere fttr den nichtdeutschen Konsumenten, nicht die nächst- 
liegende, zumal „Austria" auch in mehreren in Österreich üb- 
lichen Sprachen die Übersetzung von „Österreich" ist. Es wäre 
höchst bedenklich, durch Zulassung eines Alleinrechtes an diesem 
Worte andere Unternehmer in der Wahl der Herkunftsangabe zu 
beschränken. Mit Recht hat denn auch das Handelsministerium 
mit Entscheidung vom 2. Mai 1899, Z. 3186, PBl. 1899, S. 608, 
das Wort „Austriahölzer" für nicht schutzfähig erklärt, welcher 
Anschauung sich der Verwaltungsgerichtshof in den Entscheidungen 
vom 28. Oktober 1903, Z. 10.916, B. 2071 A., und 30. De- 
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zember 1903, Z. 13.590, B. 2251 A., angeschlossen hat. In einer 
älteren Entscheidung vom 16. Febrnar 1898, Z. 1771, B. 11.426, 
hat der Verwaltnngsgerichtshof allerdings die Eintraglingsfähigkeit 
des Wortes „Austria" bejaht. 

Auch sonstige Minisierte Ländernamen, wie „Germania" 
(deutsches PA. 28. Juni 1895, ÖZfgR.1895, S. 146f., dagegen 
deutsches PA. 11. April 1896), „Galizia" (VGH. 16. Oktober 1901, 
Z. 7668, B. 564 A), „Galicia" (HM. 20. Juni 1906, Z. 17.186, 
PBl. 1907, S. 120 f.), „Polonia" (dagegen ohne zureichende Be- 
gründung VGH. 5. Mai 1897, Z. 2571, B. 10.679), sind vom 
Markenschutze auszuschließen. Dasselbe wird auch für das Wort 
„Styria" zu gelten haben (so HM. 30. November 1895, Z. 5a522, 
ÖZfgß. 1896, S. 63, und VGH. 30. Dezember 1903, Z. 13.589, 
B. 2250 A; dagegen die vorerwähnte Entscheidung der Be- 
schwerdeabteilung des deutschen PA. vom 18. Februar 1898). 

Fraglicher könnte es erscheinen, ob auch das Wort „Vindo- 
bona" Herkunftsangabe ist. Gerade mit diesem Worte verbindet sich 
von selbst die Vorstellung der Personifikation der Stadt Wien und es 
dürfte die allegorische Auffassung für den Konsumenten die näher- 
Uegende sein (so VGH. 27. Juni 1900, Z. 4798, B. 14.404; da- 
gegen die oben bezogene Entscheidung HM. 30. November 1895). 

Wie bereits erwähnt, können auch Bezeichnungen nicht- 
geographischen Charakters als Angaben über den Herstellungsort 
der Ware erscheinen. Das deutsche Patentamt hat beispielsweise 
die Ausdrücke „Farm", „Zentral", „the National" „Patria" für nicht 
eintragungsfähig erklärt; das Wort „Continental" dagegen wurde 
zugelassen (deutsches PA. 13. Oktober 1898 und 12. Dezember 
1898, PMZBl. 1899, S. 149 und 228). Das Handelsministerium hat 
das Wort „Plantagenkaffee" zurückgewiesen (HM. 28. Mai 1902, 
Z. 21.535, PBl. 1903, S. 448 f). Derselbe Standpunkt ist auch be- 
züglich des Wortes „Fabrik" einzunehmen. Auch das Wort „Quelle" 
ist wegen der Bedeutung desselben als „Ursprungsort" zur Ein- 
tragung nicht geeignet. Der Zusammensetzung „Pilsner Quelle" 
und „Pilsner Originalquelle" wurde Schutzfähigkeit für Bier ab- 
gesprochen (HM. 8. April 1899, Z. 2609, PBl. 1899, S. 217 f, und 
2. April 1905, Z. 46.238 ex 1904, PBl. 1906, S.350f). Dagegen 
hat das Ministerium in der Bildung „Urquelle" einen originellen 
Ausdruck erblickt und dessen Schutzfähigkeit anerkannt (HM. 
27. Mai 1898, Z. 18.735, PBl. 1899, S. 216 f), eine Anschauung, 
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der wohl zuzustimmen ist, da der Verkehr dem Worte „Urquelle" 
eine örtliche Bedeutung nicht beimessen wird. 

Nicht unter § 1 MN. fallen Bezeichnungen, welche auf die 
Betriebsstätte des Markeninhabers hinweisen, also Etablissements- 
benennungen oder Bezeichnungen von Örtlichkeiten, welche im Eigen- 
tum des Markeninhabers stehen, wie die Benennung des Gutes, auf 
welchem die Ware erzeugt wird u. dgl. (Seligsohn, S. 82; Finger, 
S. 93 f; Kent, Nr. 129; HM. 8. Februar 1907, Z. 33.902 ex 1906, 
PBl. 1907, S. 809 f; deutsches PA. 15. November 1898, PMZBl. 
1899, S. 47 f., betreffend die Bezeichnung „Birresborner Mineral- 
brunnen"; doch siehe gegen letztere Entscheidung GewRschutz 1901, 
S. 323). Dieser Gesichtspunkt scheint dem Verwaltungsgerichtshofe 
vorgesehwebt zu haben, als er mit der Entscheidung vom 5. De- 
zember 1900, Z. 8411, B. 14.898, entgegen dem Erkenntnisse 
des Handelsministeriums den von dem bürgerlichen Brauhause 
in Pilsen angemeldeten Ausdrücken „source d'origine premi^re" 
und „Pilsner source d'origine premiere" Schutzfähigkeit zuerkannte, 
weil das Wort „premiere" darauf hindeute, daß das Pilsner Bier 
noch eine zweite, dritte usw. Quelle habe, das unter diesem 
Namen in Verkehr gesetzte Bier daher aus der ersten, ursprüng- 
lichen Quelle stamme, weshalb in den angemeldeten Ausdrücken 
der Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen zu erblicken sei. 

Schließlich sei noch der Entscheidung des Verwaltungs- 
gerichtshofes vom 11. Oktober 1905, Z. 10.908, B. 3818 A., ge- 
dacht, welche die Marke „Genossenschaftliches Wiener Bräu" als 
Angabe des Herstellungsortes erklärte; mit dem eben besproche- 
nen Erkenntnisse vom 5. Dezember 1900 ist diese Entscheidung 
wohl nicht zu vereinbaren. 

2. Angaben über die Zeit und Art der Herstellung 
der Ware. 

Ob in einem bestimmten Worte eine Angabe dieser Art zu 
erblicken ist, entscheidet sich nach der Anschauung des Ver- 
kehres. Auch hier ist belanglos, ob die Herstellung tatsächlich auf 
diejenige Art und Weise, die sich aus dem Worte ergibt, erfolgt 
oder auch nur erfolgen kann, falls eine solche Herstellung nicht 
offenbar ausgeschlossen ist und der Verkehr das Wort auf die 
Herstellungsart beziehen wird (VGH. 23. Februar 1906, Z. 2174, 
B. 4203 A). 

Als Angaben über die Herstellungsart wurden beispiels- 
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weise die Bezeichnungen „Marasca-Brandy" für Branntwein 
(VGH. 8. Januar 1897, Z. 98, ß. 10.257), „Alpenmilch" für Bis- 
quits und ähnliche Waren (HM. 20. Februar 1899, Z. 1616, 
PBl. 1899, S. 317 f.), „Edelraute" für Liqueur (in der eben zitierten 
Entscheidung VGH. 23. j^ebruar 1906) „Hopfenhaarwasser" für 
Haarwasser (HM. 1. September 1906, Z. 16.595, PBl. 1907, S. 423) 
und „Xylo" (HM. 2. April 1907, Z. 6874, PBl. 1908, S. 504) erklärt. 
Auch das Wort „Vacuum", welches für Öle angemeldet war, wurde 
von dem Handelsministerium, als auf die Erzeugung im luftleeren 
Räume hinweisend, gelöscht; der Verwaltungsgerichtshof hat mit 
Entscheidung vom 2. März 1904, Z. 2129, B. 2422 A, dies nur für 
den Fall als richtig erklärt, wenn das Wort nach der Anschauung 
der maßgebenden Verkehrskreise zur Bezeichnung der Herstel- 
lungsart der Ware geeignet sei und als solche auch tatsächlich 
aufgefaßt werde, worauf das Ministerium nach Ergänzung des 
Verfahrens neuerlich auf Löschung erkannte (auch das deutsche PA. 
hat das Wort „Vacuum" nicht zugelassen; Entsch. 8. November 
1897, PMZBl. 1898, S. 29). 

Anfechtbar erscheint die Zulassung der Marke „Malton" 
für weinartige Getränke (VGH. 25. Juni 1902, Z. 6213, B. 1155 A; 
deutsches PA. 20. Mai 1898, PMZBL 1898, S. 156 f), da die 
Hinzufügung der recht bedeutungslosen Endung »on" zu dem 
Stamme „Malt" = „Malz" dem Worte nicht die Bedeutung eines 
Hinweises auf die Verwendung von Malz bei der Herstellung 
des Getränkes nehmen dürfte. 

Eine Angabe über die Zeit der Herstellung der Ware kann 
beispielsweise in den Worten „Herbst" (PA. 13. Februar 1907, 
PMZBl. 1907, S. 121) oder „Zukunftsbier" (PA. 17. Mai 1898, 
PMZBl. 1898, S. 134) liegen. 

3. Angaben über die Beschaffenheit der Ware. 

Für die Beurteilung, ob ein Wort eine Beschaffenheitsangabe 
enthalte, ist, wie bereits früher (§ 16, P. 3, lit. b) erwähnt wurde, 
die sprachliche Bedeutung desselben maßgebend. Denn nur 
dann, wenn ein Wort sprachlich die Beschaffenheit angibt, 
kann gesagt werden, dasselbe enthalte eine Angabe über die 
Beschaffenheit. 

Die Verkehrsanschauung kommt für die Untersuchung 
nach der Anwendbarkeit des § 1 MN. nur insoweit in Betracht, 
um zu entscheiden, ob ein Wort, welches sprachlich neben 
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anderen Bedeutnogen auch deskriptiv verstanden werden kann, 
von dem Verkehre in dieser Weise aufgefaßt werden wird. 

Wenn aber die sprachliebe Bedentang des Wortes keinen 
unmittelbaren Schluß auf die Beschaffenheit der Ware zuläßt, 
soudem sich dieser Schluß nur aus einem Verkehr sgebrauche 
ergibt, wenn also im Verkehre mit dem Worte eine bestimmte, 
durch dessen sprachlichen Sinn nicht gegebene Vorstellung ver- 
bunden wird, dann enthält dieses Wort keine Angabe über die 
Beschaffenheit. 

Der Verwaltungsgerichtshof hat in nahezu ständiger 
Praxis diesen Grundsatz bei Auslegung des § 1 MN. festgehalten. Am 
prägnantesten kommt derselbe in der Entscheidung vom 13. Okto- 
ber 1898, Z. 5379, B. 12.031, zum Ausdrucke; mit dieser Entschei- 
dung wurde das Ministerialerkenntnis, welches die Löschung der 
Wortmarke „Ichtyol" als Freizeichen sowie gemäß § 1 MN. ver- 
fügt hatte, behoben; in der Begründung wird folgendes ausge- 
führt: „Es ist die Verkehrsbedeutung eines Wortes von seiner 
etymologischen Bedeutung, d. i. von der Verkehrsbedeutung seiner 
Wurzeln und Teile, genau zu unterscheiden. Das bereits dem 
Sprachschatze angehörende Namenwort reproduziert uns, soweit 
wir es überhaupt kennen und verstehen, Vorstellungen kraft 
seiner Verkehrsbedeutung, aber man kann nicht sagen, daß es 
bezügliche Angaben enthält. Unser Wissen enthält die bezüg- 
lichen Daten, welche durch die Nennung des Namens zugleich 
mit der VorsteUung des genannten Objektes in unser Bewußtsein 
treten. § 1 MN. hat also mit der Verkehrsbedeutung eines Namen- 
wortes als Ganzen nichts zu tun, denn enthalten sind in dem 
Namenworte nur seine etymologischen Teile. Der § 1 MN. hat 
also auf Namenwortmarken überhaupt nur Anwendung zu finden, 
wenn der gewählte Name noch keine Verkehrsbedeutung hat, 
seine Zulässigkeit somit nicht ohnedies nach § 3, Z. 3, MG. zu 
beurteilen ist." 

In demselben Sinne lauten die Entscheidungen des Ver- 
waltungsgerichtshofes vom 24. Juni 1897, Z. 3922, B. 10.866; 
16. Februar 1898, Z. 1772, B. 11.425; 24. März 1899, Z. 1953, 
B. 12.654; 28. Juni 1899, Z. 5322, B. 13.027; 5. März 1900, 
Z. 921, B. 13.870; 6. April 1900, Z. 2396, B. 14.026; 2. De- 
zember 1903, Z. 12.446, B. 2176 A. 

Allein es darf nicht übersehen werden — und dies scheint 
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der VGH. nicht genügend zu beachten — , daß die Untersuchung 
der Schutzfähigkeit von Wortzeichen sich nicht auf die Beur- 
teilung nach § 1 MN. und § 3, Z. 3, MG. beschränken darf, daß 
vielmehr in jedem einzelnen Falle insbesondere die Unter- 
scheidungskraft des Zeichens geprtlft werden muß (vgl. oben 
§ 16, P. 1). Mangelt einem Worte die Unterscheidungskraft, so 
ist dasselbe im Sinne des § 1 MG. nicht schutzfähig, auch wenn 
es unter § 1 MN. nicht subsumiert werden kann. Mangelnde 
Unterscheidungskraft wird aber häufig gegeben sein, wenn sich 
das Wort als der Name der Ware darstellt. Insolange die Ware 
nur von einem einzigen Unternehmer hergestellt wird, wird der 
Verkehr regelmäßig in dem Namen dieser Ware noch den Hin- 
weis auf die Herkunft aus einer bestimmten Erzeugungsstätte 
finden; allerdings kann auch schon in diesem Falle die Bedeu- 
tung als Herkunftszeichen durch die Bedeutung als Gattungs- 
benennung verdrängt werden. Wenn aber ein — sei es tatsäch- 
liches, sei es rechtliches — Monopol einer einzelnen Person nicht 
mehr besteht, 'dann erblickt der Verkehr in dem Namen der 
Ware sehr häufig nicht mehr den Hinweis auf die Provenienz, 
sondern nur mehr die Angabe einer bestimmten Warenart; ein 
solcher Name dient nicht dazu, die Ware von den gleich- 
artigen Waren anderer Unternehmer zu unterscheiden, sondern 
dazu, die bestimmte Warenart begrifflich von anderen Arten 
zu sondern; einem solchen Namen fehlt die in § 1 MG. ge- 
forderte Unterscheidungskraft. 

Entscheidend für die Eintragungsfähigkeit von Waren- 
namen ist sohin, ob die beteiligten Verkehrskreise mit 
dem Worte die Vorstellung der Bezeichnung einer bestimmten 
Warenart verbinden oder aber dasselbe auf eine bestimmte Her- 
knnftsstätte beziehen. Welche Verkehrskreise in Betracht kommen, 
wird unten (§ 18, P. 1) bei Erörterung des Freizeichenbegriflfes 
dargelegt werden. Im übrigen aber muß zwischen der Frage, ob 
ein Wort Freizeichen ist, und der Frage, ob dasselbe einen 
nicht eintragungsfähigen Warennamen darstellt, sehr wohl unter- 
schieden werden. Während ein Freizeichen zu seiner Entstehung 
einen Gebrauch des Zeichens, und zwar einen marken- 
mäßigen Gebrauch, voraussetzt (unten § 18, P. 1 und 2), ist 
einem der Unterscheidungskraft entbehrenden Warennamen Schutz 
zu versagen, auch wenn eine markenmäßig« Benutzung desselben 
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nicht Btattgefunden hat; ja es ist auch denkbar, daß ein neu 
geschaffenes Wort sofort bei seiner Einftihmng in den Verkehr 
freier Warenname wird, wenn nämlich der betreffende Produzent 
mit dem Worte von allem Anfange an nur die Bedeutung einer 
Artangabe verbindet und der Verkehr diese Auffassung akzeptiert. 
Selbstredend müssen aber die Verhältnisse jedes einzelnen Falles 
sehr sorgfältig geprüft und es darf Mangel der Unterseheidungs- 
kraft nur dann angenommen werden, wenn wirklich dem be- 
treffenden Warennamen von der überwiegenden Mehrheit der be- 
teiligten Verkehrskreise distinktiver Charakter im Sinne des § IMG. 
nicht oder nicht mehr beigelegt wird. 

Die Frage nach der Schutzfähigkeit von Warennamen wurde 
insbesondere in der Literatur des deutschen Warenzeichen- 
rechtes sehr eingehend erörtert. Von der Mehrzahl der Schrift- 
steller wird die Eintragungsfähigkeit von Worten, welche sich 
als die verkehrsgebräuchliche Benennung der Ware darstellen, 
verneint, und zwar meist deshalb, weil derartige Worte nach 
§ 4, Abs. 1, Z. 1, WZ6. als Beschaffenheitsangaben des 
Schutzes entbehren (vgl. Finger, S. 97; Kent, Nr. 115; Kohler, 
„Deskriptivbezeichnung im Markenwesen", GewRschutz 1896, 
S. 38 ff.; Seligsohn, S. 82 f.; Osterrieth, S. 297 f.; Rhenius, 
S. 46 f.; die beiden Letztgenannten lassen in richtiger Weise er- 
kennen, daß die Bestimmungen über Beschaffenheitsangaben nicht 
anwendbar sind). 

In derselben Richtung bewegt sich die Praxis des deutschen 
Patentamtes (vgl. insbesondere Entsch. 12. März 1900, PMZBl. 
1900, S. 243 ff., betreffend die Löschung des Wortzeichens „Lanolin") 
und des deutschen Reichsgerichtes (RGZ. 8. Oktober 1901, 
Bd. 49, S. 103, und 20. November 1903, Bd. 56, S. 160 ff). Auch 
das österreichische Handelsministerium hat wiederholt 
(vgl. Entsch. 21. Juli 1896, Z. 11.952; 15. Juli 1897, Z. 36.566; 
26. November 1898, Z. 45.556, PBl. 1899, S. 60 ff; 22. No- 
vember 1901, Z. 42.137, ÖZfgR. 1902, S. 18 ff.) Namenmarken 
für eintragungsunfähig erklärt, allerdings gleichfalls mit der oben 
bekämpften und auch mit der Judikatur des Verwaltungsgerichts- 
hofes nicht im Einklänge stehenden Begründung, daß auch Worte, 
welche sich zwar nicht nach ihrer sprachlichen Bedeutung, wohl 
aber nach der Verkehrsübung als Benennung der Ware dar- 
stellen, unter § 1 MN. fallen. 
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Eigennamen können als Warennamen gemäß § 1 MG. der 
EintragungsfäWgkeit entbehren, wenn dieselben durch den Ver- 
kehrsgebrauch zu Benennungen bestimmter Warenarten geworden 
sind, eine Entwicklung, die sich jedoch nur in Ausnahmsfällen 
vollziehen wird; dagegen können Eigennamen nicht als Be- 
schaffenheitsangaben erklärt werden, da sie sprachlich eine des- 
kriptive Bedeutung nicht haben (in letzterer Beziehung richtig 
VGH. 14. Oktober 1899, Z. 8130, B, 13.233, betreffend das Wort- 
zeichen „Klapsfeder", vgl. jedoch u. a. deutsches PA. 7. Sep- 
tember 1898, ÖZfgR. 1898, S. 163 ff. und 168 ff., betreffend das 
Wort „Singer"; EG. 20. November 1903, „Recht« 1904, S. 83; 
22. Februar 1907, ebenda 1907, S. 388). 

Abgesehen von der eben erörterten prinzipiellen Frage ist 
über den Begriff der Beschaffenheitsangabe nicht viel zu be- . 
merken. 

Eine Beschaffenheitsangabe liegt dann nicht vor, wenn die 
Beschaffenheit der Ware durch das betreffende Wort nur in 
entfernter Weise angedeutet wird oder wenn dieselbe sich 
aus dem Worte nicht direkt, sondern erst durch Vermittlung einer 
Reihe von Gedankenoperationen ergibt. So erklärt das 
Handelsministerium (Entsch. 7. März 1899, Z. 6805, PBl. 1899, 
S. 368 f.) gleich dem deutschen Patentamte Blumennamen für 
Parftimerien nur dann für nicht eintragungsfähig, wenn es 
sich um bekannte duftende Blumen handelt. Aus demselben 
Gesichtspunkte wurden auch Worte wie „Maltin", Maizena", 
„Diamalt", „Diamaltosin" (vgl. über die beiden letzteren Be- 
zeichnungen HM. 14. Juli 1905, Z. 19.729, PBl. 1906, S. 580 ff) 
aufrechterhalten, wie denn überhaupt diePraxis, undzwar namentlich 
im Deutschen Reiche, chemische und pharmazeutische Zeichen 
für schutzfähig hält, welche aus einem an sich nicht schutz- 
fähigen Stamme unter Hinzufügung einer Endung gebildet er- 
scheinen. Die Richtigkeit dieser Praxis unterliegt übrigens er- 
heblichen Bedenken, da Endungen wie „on", „ol", „in", „ose", 
gegenüber dem die Beschaffenheit angebenden Hauptstamme regel- 
mäßig völlig in den Hintergrund treten, so daß sich aus dem 
Worte direkt und ohne Zuhilfenahme irgendwelcher entfernterer 
Erwägungen die deskriptive Bedeutung ergibt. Eine notwendige 
Folge der Zulassung solcher Zeichen ist auch, daß dieselben im 
Verhältnisse untereinander als durch die farblosen Endungen ge- 

4* 
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nttgend individualisiert angesehen werden müssen, wodurch die 
so wichtige „Markenmoral" leicht ersehUttert werden kann (ygl> 
unten § 46, P. 11). In yielen Fällen dttrfte diese Praxis dem 
gewiß billigenswerten Bestreben entspringen, dem Verlangen der 
Konkurrenz nach Mitbenutzung eines eingefbhrten Zeichens keinen 
Vorschub zu leisten; so hebt auch die Beschwerdeabteilung des 
deutschen Patentamtes in der Entscheidung vom 24. April 1903 
(PMZBl. 190S, S. 152) hervor, es müsse angesichts eines 
Löschungsantrages stets geprüft werden, ob ein allgemeines Ver- 
kehrsbedttrfnis nach Freigabe eines zu Unrecht eingetragenen 
Zeichens oder aber ein unlauteres Begehren nach Mitgenuß fremder 
Vermögenswerte vorliege. So gerechtfertigt auch diese Erwägung' 
ist, so darf dieselbe doch nicht dazu führen, Zeichen offenbar 
^ deskriptiven Charakters bloß deshalb zuzulassen, weil ihnen un- 
geachtet dessen eine distinktive Kraft innewohnt. 

Als Beschaffenheitsangabe ist unter Umständen auch der 
Hinweis auf die Beschaffenheit der Ausstattung der Ware an- 
zusehen, zumal wenn die betreffende Ware nur in bestimmter 
Ausstattung in den Verkehr kommt (vgl. HM. 9. Oktober 1906, 
Z. 10.613, PBl. 1907, S. 504). Der Verwaltungsgerichtshof hat 
daher die Worte „Gold" und „Goldmarke" für Weine zurückge- 
wiesen, da beide Worte die Ausstattung der Flaschen be- 
zeichnen (VGH. 21. Februar 1900, Z. 1315, B. 13.803); das deutsche 
Patentamt hat Ausdrücke wie „Scheibenzwim" und ähnliche 
beanständet (siehe insbesondere deutsches PA. 4. April 1899, 
PMZBl. 1899, S. 226). 

Systembezeichnungen, wie „System Kneipp", „System 
Singer'^, reiht das deutsche Patentamt gleichfalls unter Beschaffen- 
heitsangaben (vgl. u. a. Entsch. 3. Juni 1896, ÖZfgR. 1896, 
S. 219 f., und 28. AprU 1906, PMZBl. 1906, S. 263), da dieselben 
darauf hinweisen, daß die Ware nach einem bestimmten System 
geartet ist. 

An Beispielen für Beschaffenheitsangaben sei aus der 
Praxis des Verwaltungsgerichtshofes noch erwähnt: „Feinsoda" 
(VGH. 24. AprU 1897, Z. 2336, B. 10.648), „Metallbrillant", 
„Economic" und „Prachtsalon" (VGH. 7. Juli 1897, Z. 3856, 
B. 10.911), „Doppelstärke" (VGH. 17. Juni 1898, Z. 2716, 
B. 11.834; die Beschwerdeabteilung des deutschen PA. hat da- 
gegen die Eintragung verfügt), „Photochrom'' (VGH. 13. Oktober 
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1898, Z. 5380, B. 12.033), „papier ambro'' (VGH. 13. Mai 1899, 
Z. 3442, B. 12.828), „Humus" für Torfprodukte (VGH. 2. Mai 

1900, Z. 3105, B. 14.135), ,Mignon" für Orchestrions (VGH. 3. Mai 
1906, Z. 5174, B. 4391 A.), „Camphoromentol" fftr pharmazeutische 
Präparate (HM. 6. August 1906, Z, 13.459, PBl. 1907, S. 243). 

4. Angaben über die Bestimmung der Ware. 

Hierher gehören alle Angaben, welche den Zweck, die 
Bestimmung der Ware bezeichnen. 

Worte, welche den Konsumentenkreis oder das Absatz- 
gebiet der betreffenden Ware angebeu, sind daher des Marken- 
schutzes nicht teilhaftig. Das deutsche Patentamt hat aus diesem 
Grunde Anmeldungen wie „Tischwein", „Speisehaus", „Tafel- 
essig", „Bodega" zurückgewiesen. Das Handelsministerium hat 
die Bezeichnung „Hausmarke" als gleichbedeutend mit „Haus- 
wein" oder „Tischwein" (HM. 30. Dezember 1898, Z. 71.435, 
PBl. 1899, S. 162 f., allerdings unter dem unrichtigen Gesichts- 
punkte der Beschaflfe'nheitsangabe), der Verwaltungsgerichtshof 
die Bezeichnungen „Baby" für Zuckerwaren (VGH. 16. Oktober 

1901, Z. 7661, B. 562 A) und „Jagdkorn" für Branntwein (VGH. 
13. November 1901, Z. 8400, B. 637 A) als eintragungsunfähig 
erklärt. 

Voraussetzung bleibt aber stets, daß der Verkehr die be- 
treffenden Worte tatsächlich als ernsthafte Bestimmungsangaben 
ansehen wird. Nicht jede Wortbildung, welche aus der Benennung 
der Ware und der Bezeichnung einer Personenklasse besteht, 
entbehrt des gesetzlichen Schutzes. Nur dann ist die Versagung 
des Markenschutzes begründet, wenn der Verkehr der Anschauung 
sein wird, daß die Ware in der Tat für diese Personenklasse 
bestimmt ist. Mangels letzterer Voraussetzung wurde dem Worte 
„Schützenhölzchen" die Eintragungsfähigkeit für Zündhölzchen zuer- 
kannt (VGH. 7. Juli 1897, Z.3856, B. 10.911) und dasselbe gut auch 
von Kompositionen wie „Armeelikör", Armeesekt", „Parlaments- 
feder", „Volkslampe" u. dgl. (vgl. Kent, Nr. 126; Finger, S. 107 f.; 
Kohler, „Deskriptivbezeichnung im Markenwesen", GewRschutz 
1896, S. 41). Auch das Wort „Jagdkom" wird wohl entgegen 
der Anschauung des Verwaltungsgerichtshofes als schutzfähig zu 
erklären sein, ebenso beispielsweise die Worte „Bureaudiener" 
und „Hausdiener" für Seifenwaren sowie „Gentlemen" für Blei- 
stifte, in welchen das deutsche PA. Bestimmungsangaben erblickte. 
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Bestimmangsangaben sind ferner alle Hinweise auf die 
Wirkung, welche die Ware ausübt. Dies gilt insbesondere für 
Bezeichnungen von Arzneimitteln, welche durch ihre sprachliche 
Zusammensetzung auf die Wirkung des Heilmittels hindeuten. Als 
nicht schutzfähig wurden daher erklärt: ;,Antivenerin" (HM. 
8. März 1897, Z. 3529, JBl. 1897, S. 269), „Bheumatin" (VGH. 
21. Oktober 1898, Z. 5516, B. 12.067), „Anticontagin" fUr ein 
Antiseptikum (VGH. 1. Februar 1899, Z. 743, B. 12.460), endlieh 
^Migränin« (VGH. 13. Mai 1899, Z. 3473, B. 12.829) und 
„Antineurasthin« (VGH. 9. Oktober 1907, Z. 9090, B. 5404 A.). 
Das deutsche Patentamt geht in dieser Richtung weniger weit, 
indem es, wie bereits erwähnt, bei chemischen und pharmazeutischen 
Zeichen den Endungen Unterscheidungskraft beimißt Wegen 
der Bedeutung eines Hinweises auf die Wirkung der Ware kann 
auch an dem Worte „Sanitas" für Genuß- und Nahrungsmittel 
ein Alleinrecht nicht erworben werden (HM. 19. Dezember 1901, 
Z. 55.603, PBl. 1903, S. 150 f., die Entscheidung geht freilich 
gleichfalls von dem irrigen Gesichtspunkte der Beschaffenheits- 
angabe aus); wogegen das deutsche Patentamt dieses Wort für 
eintragungsfähig hält (gegen das Patentamt Kent, Nr. 125). 
Derselbe Versagungsgrund trifft auch das Zeichen „Hygiea-Seife" 
(VGH. 24. April 1897, Z. 2337, B. 10.649). 

Ist aus einem Zeichen zwar die Bestimmung der Ware 
zu entnehmen, jedoch nur vermöge des Umstandes, daß dasselbe 
der individuelle, schutzfähige Name fttr diese oder 
gleichartigen Waren ist oder eine Zusammensetzung dieses Waren- 
namens darstellt, so erachtet das deutsche PA. Eintragungs- 
fähigkeit für gegeben (so wurde mit Entscheidung der Beschwerde- 
abteilung vom 7. Juli 1904, PMZBl. 1904, S. 427, dem Worte 
^ Grammophon-Trompetenarm", ferner dem für Sprechapparate ge- 
schützten Worte „Grammophon" für Zubehörteile von solchen 
Apparaten und sonstige Hilfsartikel Schutzfähigkeit zuerkannt; 
dagegen Entsch. 2. Juli 1903, PMZBl. 1904, S, 44); derselben 
Anschauung ist Seligsohn, S. 84, in der Erwägung, daß der 
Individualcharakter des Wortes die Eintragung desselben für 
gleichartige Waren begründe (ähnlich Rhenius, S. 47). 

Von Bezeichnungen, die der Verwaltungsgerichtshof als Be- 
stimmungsangaben erklärte, seien der Vollständigkeit halber noch 
erwähnt: „Brillantin" (VGH. 24. Juni 1897, Z. 3922, B. 10.866), 
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^Stauböl" (VGH. 21. Juni 1900, Z. 4697, B. 14.365) und „Glanz- 
gummi-Egaline« (VGH. 24. September 1902, Z. 8145, B. 1226 A). 

5. Angaben über Preis-, Mengen- oder Gewichts- 
verhältnisse der Ware. 

Eine nähere Erörterung über die Bedeutung dieser Begriffe 
ist ttberfltlssig. Auch ganz allgemeine Ausdrücke, wie z. B. das 
Wort „billig", fallen unter das gesetzliche Verbot; so hat das 
deutsche Patentamt in dem Satze „Bier muß billig sein^ eine 
Angabe über die Preisbemessung erblickt (Entsch. 28. März 1898, 
PMZBl. 1898, S. 128 f.). Als Maßangabe wurde von dem deut- 
schen PA. auch das Wort „Watt" für galvanische Elemente er- 
klärt (Entsch. 3. Juni 1896, PMZBl. 1896, S. 313). 

Bezüglich fremdländischer Angaben von Preis- oder Gewichts- 
verhältnissen gelten dieselben Grundsätze, welche früher (§ 16, P. 2) 
in Bezug auf die Sprache ausgeführt wurden; sie sind dann un- 
zulässig, wenn die Ware mit dem betreffenden fremdländischen 
Gebiete in Beziehung steht oder wenn die Angaben in dem für 
die Ware maßgebenden Verkehrsgebiete verständlich sind. Bei 
Zutreffen letzterer Voraussetzung (vgl. deutsches PA. 21. Juni 
1898, PMZBl. 1898, S. 262, und 6. Juni 1902, PxMZBl. 1902, 
S. 254) sind auch nicht mehr gangbare Maß- und Gewichts- 
benennungen von dem Register auszuschließen. 

C. Freizeichen. 

§ 18. 

Nach § 3, Z. 3, MG. sind Warenzeichen, „welche zur 
Bezeichnung von bestimmten Warengattungen im Ver- 
kehre allgemein gebräuchlich sind^, des Markenschutzes 
unfähig. 

Freizeichen sind sohin nicht geeignet, Grundlage des 
Markenrechtes zu sein, eine Folgerung, welche sich schon aus 
dem Zwecke der Marke ergibt. Bezeichnungen, welche im Ver- 
kehre für bestimmte Warengattungen allgemein verwendet werden, 
dienen nicht dem Zwecke der Unterscheidung der Waren eines 
bestimmten Unternehmens von denen anderer Unternehmungen 
und sind daher keine Marken. 

Das deutsche Gesetz über den Markenschutz vom 30. No- 
vember 1874 hat in § 10 als eintragungsunfähig Warenzeichen 
erklärt, „welche bisher im freien Gebrauche aller oder gewisser 
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Klassen Ton Gewerbetreibenden sich befanden haben. ^ Bei Er- 
lassang des WZG. vom 12. Mai 1894 warde eine Definition nicht 
gegeben, weil, wie es in den Motiven heißt, bereits eine fest- 
stehende begriffliche Bedeatang sich gebildet habe, and es 
warde daher in § 4, Abs. 1, lediglich verfügt, daß die Ein- 
tragang fUr Freizeichen za versagen sei. 

Die Folge hat allerdings gezeigt, daß die Praxis von einer 
einheitlichen Aaffassang des Freizeichenbegriffes weit entfernt 
war, so daß der Mangel einer gesetzlichen Definition eine Reihe 
von Streitfragen zeitigte. 

Deshalb ist dem österreichischen Gesetze zazastimmen, 
welches in § 3, Z. 3, eine Legaldefinition gibt. Diese Definition 
war im wesentlichen schon in § 3 des Patentes vom 7. Dezember 
1858, BGBL Nr. 230, enthalten. 

Freizeichen sind nach der Begriffsbestimmang des 
§ 3, Z. 3, MG. zar Bezeichnang von bestimmten Waren- 
gattangen im Verkehre allgemein gebräachliche Zeichen. 

Von Deskriptivzeichen unterscheiden sich Freizeichen be- 
grifflich dadurch, daß erstere von vornherein, a priori, infolge 
ihrer Bedeutung des Markenschutzes nicht fähig sind, während 
letztere an sich geeignete Objekte des Markenrechtes bilden, 
jedoch infolge tatsächlich eingetretener Verkehrsverhältnisse 
diese Eignung eingebüßt haben. 

Die einzelnen Merkmale des Freizeichenbegriffes sind 
folgende: 

1. Allgemeine Gebräuchlichkeit im Verkehre. 

Eine solche liegt dann vor, wenn die tiberwiegende 
Mehrheit der für die betreffende Warengattung maß- 
gebenden Verkehrskreise, der „beteiligten Verkehrskreise", 
wie es in § 4 MN. heißt, sich des Zeichens für diese Waren- 
gattung bedient (HM. 16. März 1892, Z. 54.755 ex 1891, JBl. 
1892, S. 175). 

Die Allgemeinheit der Benutzung ist nicht identisch mit 
Einstimmigkeit Es genügt, wenn die große Mehrheit der be- 
züglichen Verkehrskreise an diesem Gebrauche teilnimmt, mögen 
auch einzelne sich demselben nicht angeschlossen haben. 

Anderseits aber muß der Gebrauch seitens der über- 
wiegenden Mehrheit erfolgen. Die Verwendung seitens einer 
Minderheit gentigt ebensowenig wie der Zeichengebrauch seitens 
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einzelner nicht durch das Band der Zugehörigkeit zu demselben 
Verkehrskreise, zu derselben Klasse von Gewerbetreibenden ver- 
bundenen Individuen. Am allerwenigsten kann selbstredend der 
Hinweis auf die häufige Nachahmung eines Zeichens die An- 
nahme der Freizeichenqualität herbeiführen (EassH. 11. Januar 
1895, Z. 12.879, Slg. 1789, und HM. 29. August 1905, Z. 38.198, 
PBl. 1906, S. 739 ff.). 

Ob der durch einzelne Unternehmer geübte Gebrauch sich 
schon als Gebrauch der Mehrheit des betreffenden Verkehrskreises 
darstellt, ist quaestio facti. Wenn die betreffende Ware nur von 
einer kleinen Anzahl von Unternehmern erzeugt oder vertrieben 
wird, kann der Gebrauch seitens einer ziffermäßig begrenzten, 
eventuell auch kleinen Zahl derselben bereits als allgemeiner 
Gebrauch erscheinen (Kohler, S. 191; Kent, Nr. 97; ferner 
V6H. 4. Februar 1904, Z. 13.658 ex 1903, B. 2339 A., be- 
treffend die Worte „Schuppenpanzerfarbe", „Schuppenpanzer" 
und „Panzer"). 

Die „abgeleitete Benutzung" des Zeichens, d. h. dessen 
Benutzung durch andere als den Zeicheninhaber infolge Bezuges 
der Ware von letzterem oder infolge eines mit demselben be- 
stehenden Vertragsverhältnisses kann zur Begründung der All- 
gemeinheit des Gebrauches nicht herangezogen werden (Selig- 
sohn, S. 70; Kent, Nr. 100, ebenso deutsches PA. 31. Dezember 
1897, PMZBl. 1898, S. 33). 

Zur Allgemeinheit des Gebrauches ist auch eine gewisse 
räumliche und zeitliche Ausdehnung desselben erforderlich. 
Eine bloß vorübergehende oder erst seit kurzem erfolgende Be- 
nutzung einer Marke wird regelmäßig deren Individualcharakter 
nicht beseitigen. Bei Massenartikeln kann auch ein kürzere Zeit 
andauernder Gebrauch genügen (vgl. RG. 20. Mai 1906, PMZBl. 
1906, S. 314). 

Die maßgebenden beteiligten Verkehrskreise sind 
nicht nur die Konkurrenten und Zwischenhändler, sondern 
insbesondere diejenigen Kreise, für welche das Zeichen bestimmt 
ist, die Kleinhändler und Konsumenten. Dient die Ware 
dem Bedürfnisse des In- und Auslandes, so ist auch die Ver- 
wendung im Auslande heranzuziehen. Eine Beschränkung bloß 
auf den inländischen Verkehr ist weder durch das Gesetz 
geboten, noch wäre dieselbe dem Wesen der Marke, deren 
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Absatzgebiet an die staatlichen Grenzen nicht gebunden ist^ 
entsprechend. Gehören die maßgebenden Yerkehrskreise dem 
Auslande an, wie es bei Exportware der Fall ist, so ist 
der Gebrauch im Auslande maßgebend. Liegt aber das Absatz- 
gebiet im Inlande und im Auslande, dann müssen wohl auch 
die Gepflogenheiten des ausländischen Verkehres berück- 
sichtigt werden, jedoch wird in erster Linie auf die Ver- 
hältnisse im Inlande Bedacht zu nehmen sein; in diesem 
Falle steht dann die Tatsache, daß das Zeichen im Aus- 
lande individueller Natur ist, der Freizeichenerklärung im In- 
lande nicht unbedingt entgegen (VGH. 6. März 1903, Z. 1559, 
B. 1599 A, betreffend die Wortmarke „Syndetikon", welche in 
dem deutschen Reiche zugelassen, in Österreich als Freizeichen 
gelöscht wurde). 

Der Gesichtspunkt, daß es bei Beurteilung der Individual- 
natur eines Zeichens in erster Linie nicht auf die Gepflogenheiten 
der Händler, sondern auf die der Konsumenten, und zwar 
sowohl der inländischen als der ausländischen, ankomme 
und daß bei einem im Auslande als Individualzeichen anerkannten 
Warenzeichen zwar nicht ausnahmslos, aber doch in der Regel 
die inländische Benutzung durch andere den Indiyidualcharakter 
nicht zerstören könne, wird mit großer Klarheit in der berühmten 
Entscheidung des deutschen Reichsgerichtes vom 19. Oktober 1889 
(RGZ. Bd. 24, S. 74 ff.) hervorgehoben, in welcher nach langen 
Kämpfen den althergebrachten österreichischen SenseDzeichen der 
gebührende Schutz gegen die zahlreichen Nachahmungen im 
Deutschen Reiche zuerkannt wurde (siehe über die Bedeutung 
dieser Entscheidung Roge, „Der Streit um die österreichischen 
Sensenzeichen in Deutschland", GewRschutz 1900, S. 265 f.). 
Patentamt und Reichsgericht haben seither daran festgehalten, 
daß der Begriff des Verkehres nicht auf den inländischen Ver- 
kehr zu beschränken sei (vgl. u. a. die Boonekampentscheidung 
des deutschen PA. vom 10. Juni 1898, ÖZfgR. 1898, S. 176 ff.), 
eine Anschauuog, die auch in der Literatur überwiegend vertreten 
wird (vgl. Seligsohn, S. 74; Rhenius, S. 36; Finger, S. 80; 
Kent, Nr. 98; Kohler, S. 190, welcher allerdings noch weiter 
geht, da nach ihm ein ausländisches Freizeichen im Inlande 
überhaupt nicht Marke werden kann). Die Unrichtigkeit der Be- 
schränkung auf den inländischen Verkehr wird in tiberzeugender 
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Weise auch in der Entscheidung des ungarischen Handels- 
ministeriums vom 28. März 1902, Z. 487 ex 1901, ÖZfgR. 1902 
S. 41 ff., betreffend die Marke „Corvin Janos", dargelegt. 

Die österreichische Praxis scheint allerdings diesen 
Standpunkt nicht zu teilen. In der Entscheidung des Ver- 
waltungsgerichtshofes vom 18. Mai 1900, Z. 4084, B, 14.213, 
heißt es, daß der Verkehr im Sinne des § 3, Z. 3, MG. 
ebenso wie das Alleingebrauchsrecht nur von dem Inlande 
verstanden werden könne, und auch in der Entscheidung HM. 
vom 24. Juni 1897, Z. 25.439, wird lediglich das Inland als 
maßgebend erklärt. Richtiger, jedoch gleichfalls unter zu 
starker Betonung der inländischen Verhältnisse urteilt das Han- 
delsministerium in den Erkenntnissen vom 21. Oktober 1893, 
Z. 44.634, JBl. 1894, S. 149 f., und vom 2. Mai 1902, Z. 61.753 
ex 1901, ÖZfgR. 1902, S. 54 ff., in welchen die Freizeichen- 
qualität in erster Linie nach den Verhältnissen des Inlandes 
geprüft wird. 

2. Der allgemeine Gebrauch des Zeichens muß an eine 
Bezeichnung von Waren, somit an eine markenmäßige 
Verwendung des Zeichens, anknüpfen. Nur dann, wenn ein 
Zeichen im Sinne des Markenschutzgesetzes, also in einer wie 
immer gearteten körperlichen Verbindung mit der Ware, ihrer 
Verpackung oder Umhüllung u. dgl. (§ 11 MG.) zur Be- 
zeichnung der Ware verwendet wird, liegt eine Benutzung 
vor, welche Freizeichenbildung ermöglicht. Der Gebrauch im 
mündlichen Verkehre, als Etablissementsbezeichnung, als Be- 
standteil der Ware, in wissenschaftlichen Werken, Fakturen, 
Briefen u. dgl. vermag sohin Freizeicheneigenschaft nicht zu be- 
gründen. 

Daß eine Bezeichnung durch Verwendung in Preislisten 
und sonstigen Mitteln der Bekanntmachung allein ohne Ver- 
wendung auf der Ware nicht zum Freizeichen im Sinne des 
Markenschutzgesetzes wird, erscheint in der Entscheidung HM. 
vom 26. November 1898, Z. 45.556, PBl. 1899, S. 60 ff., 
anerkannt; denselben Standpunkt nimmt die Entscheidung VGH. 
vom 28. Juni 1899, Z. 5322, B. 13.027, bezüglich des lite- 
rarischen Sprachgebrauches und die Entscheidung HM. vom 
2. Mai 1902, Z. 61.753 ex 1901, ÖZfgR. 1902, S. 54 ff, für 
den Fall ein, daß ein Bild (das Bild der Muttergottes) als Be- 
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standteil der Ware, als Ausstattung allgemein gebräuchlich ist 
(so auch deutsches PA. 1. März 1899, PMZBl. 1899, S. 221 ff., 
wenn eine Darstellung als Verzierung vielfach verwendet wird, 
vorausgesetzt, daß der Verkehr zwischen Warenzeichen und Ver- 
zierung ausreichend unterscheidet; vgl. auch HM. 21. Juli 1906, 
Z. 7146, PBl. 1907, S. 199). 

3. Der allgemeine Gebrauch muß zum Zwecke der Be- 
zeichnung von Warengattungen geschehen, darf sohin nicht 
dem Zwecke der Herkunftsangabe dienen, mag nun dieser 
letztere Zweck ein offen einbekannter oder verschleierter sein. Daraus 
ergibt sich, daß eine Freizeichenbildung insolange nicht eintreten 
kann, als die Eonkurrenten das Zeichen eines bestimmten Unter- 
nehmers mißbräuchlich nachahmen, unter dem Verwände, 
daß Preizeichenbildung eingetreten sei, in Wahrheit aber, um 
ihrer Ware den Anschein der Herkunft aus dem fremden Unter- 
nehmen zu geben. Ebenso muß die Entwicklung zum Freizeichen 
insolange verneint werden, als sich die Konsumenten oder der 
tiberwiegende Teil derselben des Zeichens noch als Herkunfts- 
und nicht als Gattungsangabe bedienen. 

Freizeichenqualität ist somit nur dann anzunehmen, wenn 
dem allgemeinen Gebrauche des Zeichens in den maßgebenden 
Verkehrskreisen (vgl. oben P. 1) der Gedanke einer Gattungs- 
bezeichnung zugrunde liegt. Wenn auch nur eine — nicht 
völlig verschwindende — Minderheit in dem Zeichen noch 
den Hinweis auf die Provenienz aus einem bestimmten Unter- 
nehmen erblickt, kann von einem Freizeichen keine Rede 
sein (HM. 29. August 1895, Z. 37.281, JBl. 1895, S. 533 f.). 

Hierher gehört auch die Frage, ob im Falle der Umwand- 
lung eines Individual- in ein Freizeichen der Gebrauch der 
Marke durch andere als den Zeicheninhaber von Beginn an ein 
gutgläubiger sein muß oder ob auch ursprünglich miß- 
bräuchliche Verwendung ein Freizeichen schaffen kann. In 
den Erkenntnissen des deutschen Patentamtes findet sich mitunter 
der Satz ausgesprochen, Freizeichenbildung sei unmöglich, wenn 
auch nur ursprünglich der Gebrauch des Zeichens ein miß- 
bräuchlicher gewesen sei, ohne ausdrückliche oder still- 
schweigende Zustimmung des Inhabers des Individualzeichens 
sei Freizeichenbildung ausgeschlossen (vgl. Entsch. betreffend die 
Bezeichnung „Monopole", PZMBl. 1894/95, S. 95 ff., ferner 
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25. Februar 1898, PMZBl. 1898, S. 129, betreffend das Wort- 
zeichen „Kosmos«, 21. November 1898, ÖZfgR. 1899, S. 41 flF., 
betreffend das Wort „Schuppenpanzerfarbe", sowie 24. Mai 1899, 
ebenda 1899, S. 96 f., betreffend die Posthornmarke). Auch in 
der Literatur wird diese Auffassung vertreten (Veracius, „Illoyale 
Konkurrenz und Markenschutz", GewRschutz 1898, S. 237 ff.; 
der anonyme Aufsatz „Illoyale Konkurrenz und Markenschutz", 
ÖZfgR. 1898, S. 146 ff; Allfeld, „Individual- und Freizeichen", 
GewRschutz 1900, S. 8 ff.). 

Für diese Anschauung wird geltend gemacht, daß aus einem 
Mißbrauche Recht nicht erwachsen könne. 

In solcher Allgemeinheit dürfte dieser Standpunkt jedoch nicht 
zutreffen. So viel ist gewiß richtig, daß eine Freimarke nicht vor- 
liegt, wenn der allgemeine Gebrauch derselben in dem ent- 
scheidenden Zeitpunkte, in dem Zeitpunkte der Erwerbung des 
Markenrechtes, mißbräuchlich, d. h. in dem Bewußtsein erfolgt, 
daß es sich um ein Individualzeichen handelt; dann dient eben 
die Marke noch dem durch die Konkurrenz freilich meist ver- 
deckten Zwecke der Herkunftsangabe. In diesem Sinne kann 
daher von der bona fides als Voraussetzung für die Freizeichen- 
bildung gesprochen werden. War jedoch die Verwendung zwar 
ursprünglich eine mißbräuchliche, hat sich aber im Laufe 
der Zeit das Bewußtsein des Mißbrauches verloren, so daß zur 
Zeit der Markenanmeldung in den maßgebenden Verkehrs- 
kreisen das Bewußtsein des Individualcharakters tatsächlich ge- 
schwunden ist, dann kann die ursprüngliche mala fides die 
Freizeichenerklärung nicht hindern. 

Die hier dargelegte Auffassung findet sich zutreffend in 
den Entscheidungen HM. vom 13. März 1899, Z. 6071, PBl. 1900, 
S. 62, und insbesondere vom 22. November 1901, Z. 42.137, 
ÖZfgR. 1902, S. 18 ff., ferner in der Entscheidung VGH. 6. März 
1903, Z. 1559, B. 1599 A („die Gutgläubigkeit der Gebrauchnahme" 
— darunter ist offenbar die erste Benutzung zu verstehen — 
^ist im Gesetze nicht als Merkmal der Freizeicheneigenschaft 
aufgestellt^). Derselbe Gesichtspunkt kommt auch in den Ent- 
scheidungen des deutschen Patentamtes vom 4. Juni 1897, 
PMZBl. 1897, S. 185 ff. und S. 247, betreffend die Wortzeichen 
„Marie" und „Mercor", ferner vom 14. Januar 1898, ÖZfgR, 
1898, S. 77 ff., über die Tannenbaummarke (gegen diese Ent- 
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Scheidungen Veracius, a. a. 0., und der bezogene Aufsatz 
ÖZfgR. 1898, S. 146 ff.) und wohl auch in der „Salvator"-Ent- 
scheidung vom 20. Juni 1899, PMZBl. 1899, S. 325 f., zum 
Ausdruck. Auch Seligsohn, S. 73, erklärt, ob ein Freizeichen 
sich entwickelt habe, sei objektiv aus den Anschauungen des 
Publikums heraus festzustellen und habe an sieh nichts mit dem 
guten oder bösen Glauben der Zeichenbenutzer zu tun; die 
subjektive Anschauung der Nachahmer bilde nur einen Anhalts- 
punkt für die Beurteilung; im Falle deren Bösgläubigkeit lasse 
sich auch annehmen, daß der Verkehr noch den Sonder- 
charakter des Zeichens festhalte. 

Daß der Gebrauch kein mißbräuchlicher sein darf, wird 
häufig in positiver Fassung auch dahin ausgedrückt, der Ge- 
brauch müsse ein freier sein (Kent, Nr. 100). Gegen diese 
Terminologie ist nichts einzuwenden, nur muß festgehalten 
werden, daß die Freiheit des Gebrauches nicht in dem Zeit- 
punkte vorhanden sein muß, in welchem der Verkehr sich zuerst 
des Individualzeichens bemäehtigte, sondern in dem Zeitpunkte, 
welcher für die Feststellung der Freizeicheneigenschaft ent- 
scheidend ist (ebenso Finger, S. 81, und Osterrieth, S. 305)- 

Wird ein Sonderzeichen gegen den erklärten Willen 
seines Trägers von anderen benutzt, wird gegen diese Mit- 
benutzung in entsprechender Weise durch gerichtliche Verfol- 
gung, durch Publikationen, Warnungen u. dgl., Einsprache er- 
hoben, so wird hierdurch regelmäßig die Freizeichenbildung 
ausgeschlossen oder zumindest erheblich erschwert werden, da 
sich in einem solchen Falle in den maßgebenden Verkehrskreisen 
das Bewußtsein der Bedeutung als Herkunftsangabe nicht leicht 
verlieren kann. Daß der Träger des Sonderzeichens sich bei 
seinem Proteste nicht auf ein gerichtlich verfolgbares Recht zu 
berufen vermag, ist ohne Belang, denn das Bewußtsein des Sonder- 
charakters bleibt durch den Protest doch erhalten (vgl. die Ent- 
scheidung EGZ. 19. Oktober 1889, Bd. 24, S. 74 ff.). Wenn da- 
her derjenige, welcher ein Wortzeichen für seine Ware führt, 
sich gegen die Benutzung desselben durch andere verwahrt, so 
wird dadurch die Umbildung zum Freizeichen regelmäßig 
wesentlich erschwert, wenn auch die Gesetzgebung Wortzeichen- 
schutz nicht kennen sollte. Denn ob jemand ein Zeichen unregistriert 
fuhrt und daher Untersagungsrechte nicht geltend machen kann. 
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weil die Gesetzgebung die Registrierung nicht gestattet oder 
aber weil er trotz gesetzlicher Möglichkeit die Registrierung unter- 
lassen hat, kann einen Unterschied nicht begründen und es kann 
insbesondere im ersteren Falle eine Freizeichenbildung nicht 
leichter eintreten als im letzteren (in diesem Sinne Kohler, 
S. 188, Finger, a. a. 0., und Kent, Nr. 100; nicht zutreffend 
in dieser Richtung HM. 17. Juli 1898, Z. 49.811 ex 1897, ÖZfgR. 
1898, S. 129 ff., und die bereits bezogene Syndetikonentscheidung 
VGH. 6. März 1903). Allgemein gültige Regeln lassen sich 
selbstredend nicht aufstellen, da es eben immer auf die An- 
schauung der beteiligten Verkehrskreise ankommt. 

Wenn gesagt wurde, die Benutzung des Zeichens dürfe 
keine mißbräuchliche sein, so ist dies im Verhältnisse zu 
dem Inhaber des Individualzeichens zu verstehen. Ob die 
allgemeine Benutzung aus anderen Gründen verboten ist, ist 
belanglos, wenn nur trotz dieses Verbotes sich der Verkehr dieses 
Zeichens allgemein bemächtigt und dasselbe zu einem Gattungs- 
zeichen umgewandelt hat. Derjenige beispielsweise, welcher mit 
behördlicher Bewilligung eine Marke mit dem kaiserlichen Adler 
führt, kann sich gegen deren Umbildung zu einem Freizeichen 
nicht darauf berufen, daß die Mitbenutzer zur Führung seiner 
den kaiserlichen Adler enthaltenden Marke mangels behördlicher 
Bewilligung nicht berechtigt gewesen seien. Insoweit ist daher 
die Entscheidung HM. 12. Februar 1899, Z. 57.318 ex 1898, 
PBl. 1899, S. 462 ff., nicht zutreffend, welche ausführt, daß durch 
die ohne behördliche Bewilligung erfolgte, wenn auch noch so 
weit verbreitete Verwendung eines den österreichischen Reichs- 
adler führenden Zeichens ein nach § 3, Z. 3, MG. schutz- 
fähiger öffentlicher Besitzstand nicht geschaffen, derselbe daher 
auch einer Markenregistrierung nicht entgegengehalten werden 
könne. Diese Entscheidung übersieht, daß die Frage, ob sich 
ein sogenannter „öffentlicher Besitzstand" gebildet hat, mit der 
Frage, ob sich ein solcher Besitzstand aus öffentlich-rechtlichen 
Gründen bilden durfte, nichts zu tun hat. Auch die Tatsache, daß 
durch die Bildung eines solchen öffentlichen Besitzstandes das Recht 
des ursprünglichen Markeninhabers verletzt wird, steht ja der 
Anerkennung dieses Besitzstandes nicht unbedingt, sondern nur 
dann entgegen, wenn dieses Recht des einzelnen die Bildung des 
sogenannten öffentlichen Besitzstandes zu verhindern vermochte. 
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In dieser eben erwähnten Entscheidung ist von einem 
„öffentlichen Besitzstände'^ die Rede, eine Ausdrncksweise, die 
sich auch sonst hänfig findet. Man spricht von einem Sonder- 
oder Individnalbesitze im Gegensatze zu dem Gemein- oder 
öffentlichen Besitze. Diese Terminologie ist in Anlehnung an 
das zivilrechtliche Institat des Besitzes und der Ersitzung ent- 
standen, ist aber besser zu yermeiden. Die Umbildung eines 
Sonderzeichens in eine Freimarke zeigt wohl einzelne äußerliche 
Anklänge an die Ersitzung, ist aber ihrem Wesen nach von 
letzterer grundverschieden. Während durch die Ersitzung ein 
bisher bestandener tatsächlicher Zustand zu einem rechtlichen 
erhoben wird, wird im Falle der Freizeichenbildung die Marke 
ihrem Wesen nach, in ihrer Funktion als Herkunftszeichen über- 
haupt vernichtet; das dem einzelnen zugestandene Individual- 
recht wird nicht etwa von der Allgemeinheit „ersessen", das- 
selbe verschwindet vielmehr gänzlich, es hört auf zu existieren. 
Schon diese Betrachtung zeigt, daß die Bezeichnung der Um- 
bildung eines Sonder- in ein Freizeichen als Ersitzung für die 
Erkenntnis des Vorganges, um welchen es sich handelt, ohne 
Bedeutung ist, wobei die zahlreichen Unterschiede im einzelnen 
gar nicht hervorgehoben zu werden brauchen. 

4. Ein letztes Erfordernis für die Bildung eines Freizeichens 
ist dessen Benutzung zur Bezeichnung von bestimmten Waren- 
gattungen. 

„Absolute Freizeichen gibt es nicht" (Seligsohn,'' S. 75). 
Eine Marke kann ein Freizeichen nur in Bezug auf konkrete 
Warengattungen sein. Zutreffend bemerkt die Handelsministerial- 
entscheidung vom 8. Januar 1890, Z. 350, JBl. 1891, S. 187, 
der allgemeine Gebrauch des Ankers im Handelsverkehre schließe 
die Schutzfähigkeit desselben als Fabriksmarke für Baukasten 
nicht aus, sofern die Marke nicht zur Bezeichnung von Erzeug- 
nissen dieser Gattung bereits allgemein verwendet worden sei. 
Die für eine bestimmte Warengattung bestehende Freizeichen- 
qualität erstreckt sich nicht von selbst auch auf gleichartige 
Warengattungen (deutsches PA. 24. Dezember 1898, PMZBl. 1899, 
S. 145 f.; 23. September 1901, ebenda 1901, S. 301; 18. Juni 
1903, ebenda 1904, S. 48; dagegen Lutter „Das Verhältnis des 
Freizeichens zum eingetragenen Zeichen", GewRschutz 1903, 
S. 138 ff., und Finger, S. 75 f.). 
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Der Verwaltungsgerichtshof stellt als weitere Voraussetzung 
für die Freizeichenerklärung einer Marke noch den Satz auf, es 
müsse deren Benutzung zur Bezeichnung einer von verschie- 
denen Individuen in den Handel gebrachten Waren- 
gattung erfolgt sein, da nur dann von einer Bezeichnung von 
Warengattungen die Rede sein könne; handle es sich nur um 
die von einem einzigen Unternehmer in Verkehr gesetzte Ware, 
so liege nur eine Warenspezies vor (in diesem Sinne lauten 
die Entscheidungen 13. Oktober 1898, Z. 5379, B. 12.031, be- 
treffend „Ichtyol"; 21. Oktober 1898, Z. 5514, B. 12.065, betreffend 
„Saccharin"; 28. Juni 1899, Z. 5322, B. 13.027, betreffend „La- 
nolin"; 14. Oktober 1899, Z. 8130, B. 13.233, betreffend „Klaps- 
feder"; 5. März 1900, Z. 921, B. 13.870, betreffend „Chloralamid"; 
endlich 6. April 1900, Z. 2396, B. 14.026). 

Dieser Auffassung kann nicht beigetreten werden. Wenn 
das Gesetz von der allgemeinen Gebräuchlichkeit zur Bezeich- 
nung von bestimmten Warengattungen spricht, so liegt 
das Gewicht nicht in dem Gegensatze von „Warengattungen" 
zu „Warenspezies**, sondern in dem Gegensatze des Begriffs- 
naerkmales „zur Bezeichnung von Warengattungen" gegen- 
über dem Begriffsmerkmale „zur Bezeichnung der Waren- 
herkunft". Abgesehen hievon aber bildet auch eine bloß von 
einer einzigen Person in Verkehr gebrachte Ware eine Waren- 
gattung im Gegensatze zu dem einzelnen Warenstticke, der 
Waren Spezies. Nicht der Umstand kann entscheiden, ob eine 
bestimmte Ware von einem oder aber von zwei, beziehungsweise 
mehreren Fabrikanten erzeugt wird. Nicht auf die Anzahl der 
Personen, welche die Ware in Verkehr bringen, sondern auf 
die Anzahl derjenigen kommt es an, welche sich der in Frage 
stehenden Bezeichnung dieser Warengattung bedienen. Aller- 
dings wird sich bei Waren, welche nur von einem einzigen Unter- 
nehmer in Verkehr gesetzt werden, die Freizeichenbildung schwerer 
vollziehen. Allein dies hat seinen Grund nicht darin, daß es an 
dem Merkmale der Warengattung mangelt, sondern darin, daß 
alle diejenigen Personen, welche das Zeichen bloß deshalb 
verwenden, weil sie die mit demselben versehene Ware von dem 
betreffenden Unternehmer beziehen, für die Beurteilung 
des allgemeinen Gebrauches nicht in Betracht kommen („abge- 
leitete Benutzung", siehe oben sub 1). 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. ^ 
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Wenn aber eine von einem einzigen Unternehmer erzeugte 
und unter einer bestimmten Bezeichnung in den Handel gebrachte 
Ware im Verkehre allgemein mit dieser Bezeichnung versehen 
wird, also nicht etwa nur von solchen Personen, welche die Ware 
von dem Unternehmer bezogen haben und ihr nur deshalb die 
von letzterem geftihrte Bezeichnung beilegen, wenn weiters der 
Verkehr hiebei das Bewußtsein einer Herkunftsangabe nicht hat, 
dann liegt kein Grund vor, die Freizeicheneigenschaft zu ver- 
neinen. 

§ 19. 

Die im vorstehenden erörterten Merkmale des Freizeichen- 
begriflfes müssen im Zeitpunkte der Erwerbung des Marken- 
rechtes, sohin im Zeitpunkte der Markenanmeldung, vorhanden 
sein. Eine eingetragene Marke kann nach geltendem Rechte nicht 
mehr zum Freizeichen werden (vgl. unten § 82, P. 2). Ein nach 
§ 4 MN. begründetes Zeichenrecht dagegen kann durch Frei- 
zeichenbildung vernichtet werden. Daß ein Zeichenrecht an einem 
Freizeichen nicht entstehen kann, folgt schon aus der BegriflFs- 
bestimmung des § 4 MN. 

Das Vorhandensein der Voraussetzungen für die Freizeichen- 
erklärung einer Marke kann nur durch eingehende Untersuchung 
aller einschlägigen Verhältnisse festgestellt werden. Im Zweifel 
wird, zumal wenn es sich um die Umbildung aus einem Sonder- 
zeichen handelt, die Freizeichenqualität zu verneinen sein (Selig- 
sohn, S. 73). Insbesondere ist stets sorgfältigst zu prüfen, ob nicht 
die Behauptung eines angeblich bestehenden Allgemeingebrauches 
in Wahrheit nur ein mehr oder weniger geschickt in Szene ge- 
setztes Konkurrenzmanöver darstellt, gerichtet auf Aneignung 
einer als Provenienzangabe eingeführten Marke eines unange- 
nehmen Mitkonkurrenten. In solchen Fällen muß der Behauptung, 
daß der Individualcharakter verloren gegangen sei, besonders 
mißtrauisch begegnet werden. Anderseits ist aber auch der Verkehr 
gegen die Anmaßung eines allgemein gebräuchlichen Zeichens 
durch einen einzelnen zu schützen. 

Die Entscheidung über die Freizeichenerklärung obliegt 
dem Handelsministerium; die Handels- und Gewerbekammern 
sind zur Ausstellung diesbezüglicher Zeugnisse nicht berufen (Erl. 
HM. vom 30. Mai 1895, Z. 12.845). 
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Bei Zutreffen der in § 18 erörterten Voraussetzungen kann 
jedes Zeichen zum Freizeichen werden. 

Der Grund für die Freizeichenbildung ist häufig der, daß 
das Zeichen in irgendeiner Beziehung zu der Ware steht, wenn 
auch diese Beziehung keine so nahe ist, um das Zeichen als 
deskriptiv erscheinen zu lassen; es kann aber auch ein willkürlich 
gewähltes Zeichen Freimarke werden (Kohler, S. 189, unter- 
scheidet zwischen funktionellen und Phantasiefreizeichen; Selig- 
sohn, S. 72, verweist darauf, daß gewisse Zeichen, die von vorn- 
herein vermöge ihrer Eigenart nicht als Anerkennungszeichen 
betrachtet werden, wie Zigarrenpackungen, Rheinweinlandschaften 
u. dgl., eine besondere Eignung zur Freizeichenbildung aufweisen). 

Insbesondere können auch Wortmarken unter § 3, Z. 3, MG. 
fallen, wie denn überhaupt alle Bestimmungen des MG. auch auf 
Wortmarken Anwendung zu finden haben, soweit die Natur der 
Wortmarke es zuläßt (vgl. KassH. 14. Oktober 1898, Z. 9761, 
Slg. 2271; VGH. 12. Januar 1899, Z. 7080 ex 1898, B. 12.377, 
und 2. November 1899, Z. 8561, B. 13.307). 

Auch Eigennamen können bei Zutreffen der erörterten 
Voraussetzungen Freizeichenqualität erlangen. Eine solche Um- 
wandlung wird jedoch nur selten und kaum jemals ohne zumindest 
stillschweigende Duldung des Namensträgers (Unterlassung jeder 
Reaktion gegen die Anmaßung seines Namens) eintreten; denn 
andernfalls ist kaum anzunehmen, daß im Verkehre der Eigen- 
name seines Charakters völlig entkleidet werden könnte (vgl. 
KassH. 21. September 1901, Z. 7467, Slg. 2650: „Nur eine 
längere Zeit hindurch allgemein freigetibte und vom Namensträger 
geduldete Anwendung eines bestimmten Namens für eine bestimmte 
Qualität der Ware könnte dem Namen seine Funktion als Indi- 
vidualzeichen nehmen"). 

Es wird häufig behauptet, daß der Name für einen paten- 
tierten Artikel nach Ablauf der Schutzdauer zum Freizeichen 
werde, eine Anschauung, die insbesondere in Prankreich und 
England vertreten ist. Diese Anschauung ist von der Erwägung 
geleitet, daß andernfalls durch den Schutz des für den patentierten 
Artikel eingebürgerten Namens ein tatsächliches, zeitlich unbe- 
grenztes Monopol geschaffen würde. Nach österreichischem Rechte 
kann, wenn an der betreffenden Benennung ein Markenrecht 
durch Anmeldung zu dem Markenregister begründet ist, die Er- 

5* 
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löschnng des Patentes markenrechtlich keinen Einfluß haben. 
Allein auch ^yenn eine Anmeldung nicht erfolgte, kann die bloße 
Tatsache des Erlöschens des Patentes Freizeicheneigenschaft nicht 
bewirken; vielmehr muß auch in einem solchen Falle das Vor- 
handensein sämtlicher Voraussetzungen festgestellt werden, wie 
denn überhaupt nie a priori, ohne Untersuchung der tatsächlichen 
Verhältnisse, die Behauptung aufgestellt werden kann, eine Marke 
müsse in einem bestimmten Falle Freizeichen sein. Ebenso ist 
es quaestio facti, ob der nicht registriert geführte Name eines 
patentierten Artikels nach Endigung des Patentes zum freien 
Warennamen geworden ist (vgl. oben § 17, P. 3), eine Ent- 
wicklung, die in diesem Falle sehr häufig eintreten wird. 

Schließlich ist noch die Umbildung eines Freizeichens 
in ein Sonderzeichen zu erwähnen. Ein Freizeichen kann 
diese seine Eigenschaft verlieren und daher appropriationsfähig 
werden. Voraussetzung dafür ist, daß in der überwiegenden Mehr- 
heit der maßgebenden Verkehrskreise die Auffassong des Zeichens 
als Gattungsbezeichnung verschwunden ist, ein immerhin möglicher, 
aber recht seltener Fall (vgl. die Entsch. des deutschen PA. 
betreffend das Zeichen „Chocolademädchen" im PMZBl. 1897, 
S. 58; Finger, S. 85 f.). 

II. Erlaubtheit der Marke. 

A. Unerlaubtheit des Warenzeichens wegen Verletzung 

von Normen des öffentlichen Rechtes. 

§ 20. 

§ 3, Z. 4, MG. untersagt Zeichen, welche gegen die öffent- 
liche Ordnung verstoßende Darstellungen oder Auf- 
schriften enthalten. 

Die Bedeutung der Marke liegt darin, daß sie ein Mittel 
der Bezeichnung von Waren bildet. Eine Marke verstößt daher 
dann gegen die bezogene Gesetzesstelle, wenn deren Gebrauch 
der öffentlichen Ordnung widerstreitet. Ein wesentlicher Teil der 
öffentlichen Ordnung ist die Rechtsordnung; alles, was gegen 
letztere verstößt, verletzt daher auch die öffentliche Ordnung. 

§ 3, Z. 4, MG. umfaßt jedoch nicht nur wider öffentlich- 
rechtliche Normen verstoßende, rechtswidrige Zeichen, sondern 
auch solche Marken, deren Verwendung aus irgendeinem an- 
deren Grunde mit der öffentlichen Ordnung nicht vereinbar 
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ist. In politisch bewegten Zeiten kann beispielsweise ein Zeichen, 
welches keinen strafgesetzlich verbotenen Inhalt hat, doch die 
öffentliche Ordnung verletzen, wenn durch dasselbe die ohnehin 
erregten Leidenschaften noch mehr aufgestachelt werden (Kent, 
Nr. 150). 

Im folgenden sollen einige der wichtigsten Gruppen 
rechtswidriger Marken zur Erörterung gelangen. 

§ 21. 

1. Rechtswidrig sind zunächst alle Zeichen, durch deren 
Gebrauch eine nach dem Strafgesetze zu verfolgende straf- 
bare Handlung begangen würde (vgl. deutsches PA. 3. November 
1898, PMZBl. 1899, S. 87). Marken mit hochverräterischem 
oder aufrührerischem Texte, Marken, welche durch ihren Inhalt 
zur Begehung einer strafbaren Handlung, etwa zu Feindselig- 
keiten gegen einzelne Nationen oder Konfessionen, auffordern, 
sind nicht Gegenstand des gesetzlichen Schutzes. Ebenso können 
auch Zeichen, welche bei oberflächlicher Betrachtung als öffent- 
liche Kreditpapiere angesehen werden können, deren Anfertigung 
daher wider § 325 StG. verstößt, nicht eingetragen werden (HM. 
27. April 1 904, Z. 15.467, PBl. 1905, S. 224 f.). Zeichen mit beleidigen- 
dem Inhalte sind gleichfalls von der Registrierung ausgeschlossen. 

2. Auch der Verstoß gegen andere nicht in dem Straf- 
gesetze enthaltene strafrechtliche Normen, mag nun deren 
Handhabung der Straf- oder Polizeibehörde oder sonstigen Be- 
hörden überlassen sein, begründet die Unfähigkeit zum Marken- 
Schutze, wenn auch die Übertretung der betreffenden Norm nur 
über Antrag einer bestimmten Privatperson verfolgbar ist. Eine 
Ausnahme besteht nur, wenn durch den Gebrauch der Marke 
ein Eingriff in das Markenrecht eines andern begangen würde, 
da Ähnlichkeit mit einer älteren Marke nicht zur Versagung der 
Eintragung führt. 

Aus dem Gesagten folgt, daß ein Zeichen nicht eingetragen 
werden kann, dessen Verwendung den Tatbestand der Patent- 
anmaßung nach § 113 PG. bilden würde, also ein Zeichen, 
welches geeignet ist, den mit demselben zu versehenden Gegen- 
i&tand fälschlich als durch ein Patent nach Maßgabe des Patent- 
gesetzes geschützt erscheinen zu lassen. Besteht beispielsweise für 
die betreffende Ware ein Privilegium und nicht ein Patent (HM. 
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16. November 1904, Z. 57.137, PBL 1906, S. 63 f.) oder nnr ein 
aasländisches Patent (HM. 20. Oktober 1902, Z. 30.251, FBI. 
1904, S. 30; vgl. auch HM. 31. Dezember 1906, Z. 28.995, PBL 
1907, S. 768 f.) oder ein Mnsterrecht, so darf in der Marke nicht 
der AniM^hein erweckt werden, als ob die Ware nnter dem Schutze 
eines österreichischen Patentes stehe. Andernfalls verstößt die 
Marke gegen die öffentliche Ordnung und ist tiberdies, wie noch 
zu erörtern sein wird, auch dezeptiv. Auch die Aufschrift „Ge- 
setzlich geschützt^ ist unzulässig, wenn nicht in entsprechender 
Weise kenntlich gemacht wird, daß sich dieselbe bloß auf die 
Warenbezeichnung und nicht auf die Ware selbst bezieht (vgl. 
u. a. deutsches PA. 30. November 1899, ÖZfgR. 1900, S. 56). 
Wenn in einer Marke Bezeichnungen wie „k. k. ausschließ- 
lich priv.", „Patent", „patentiert" vorkommen, ist daher laut 
Erlasses des HM. vom 25. Oktober 1890, Z. 45.951, von der 
Begisterbehörde der Nachweis der Richtigkeit dieser Angaben 
zu verlangen. Maßgebend ftir die Beurteilung ist der Zeitpunkt 
der Erwerbung des Markenrechtes, also der Zeitpunkt der Marken- 
anmeldung; das Erlöschen des Patentrechtes kann auf ein einmal 
wirksam erworbenes Markenrecht keinen Einfluß haben (so die 
ebenbezogene Entscheidung HM. 20* Oktober 1902; vgl. unten § 82, 
P. 2); trotzdem empfiehlt es sich, Hinweise auf zeitlich begrenzte 
Rechte in Marken zu unterlassen. 

3. Auch Marken, welche gegen die Gewerbeordnung 
verstoßen, sind des Schutzes unfähig. § 46 GO. allerdings dürfte 
sich auf Bezeichnungen von Waren, also auf Warenzeichen, 
nicht beziehen; diese Gesetzesstelle hat zwar die Anmaßung von 
ünternehmerkennzeichen oder die sonstige Irreführung über die 
Provenienz von Waren aus einer bestimmten Betriebsstätte zum 
Gegenstande, jedoch nur Mann, wenn dies in der äußeren Be- 
zeichnung der Betriebsstätte oder Wohnung sovne in Zirkularien, 
öffentlichen Ankündigungen und Preiskurants, nicht auf der 
Ware selbst geschieht; wohl aber erscheint § 49 GO. anwend- 
bar, welcher u. a. die Benutzung eines dem Gewerbetreibenden 
nicht zustehenden Namens oder einer demselben nicht 
verliehenen Auszeichnung beim Betriebe der Geschäfte 
überhaupt und zur Bezeichnung von Gewerbserzeugnissen 
insbesondere unter Strafe stellt. Die Anwendbarkeit des § 49 
GO. ist jedoch auf diejenigen Fälle beschränkt, welche nicht 
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bereits durch § 46 60. oder durch das Gesetz zum Schutze 
der gewerblichen Marken getroffen sind (der Entwurf eines 
Gesetzes betreffend Abänderung und Ergänzung der Gewerbe- 
ordnung — Nr. 2596 der Beilagen zu den stenogr. Protokollen des 
Abg. Hauses, XVII. Session — erklärt in § 47 die Bestimmungen 
der Gewerbeordnung nur insolange für nicht anwendbar, als wegen 
derselben Handlung ein gerichtliches Strafverfahren wegen Ein- 
griffes nach dem Markenschutzgesetze anhängig ist oder dann wenn 
ein solches Strafverfahren bereits zu einer Verurteilung geführt 
hat). Da § 46 GO., wie erwähnt, die Benutzung fremder Unter- 
nehmerkennzeichen auf der Ware selbst nicht umfaßt, kommt 
diese Einschränkung vorliegend nicht in Betracht. Das zur Zeit 
der Erlassung der Gewerbenovelle in Kraft gestandene Gesetz 
zum Schutze der gewerblichen Marken vom 7. Dezember 1858 
aber untersagte in § 6 u. a. die eigenmächtige Aneignung des 
Namens eines inländischen Gewerbetreibenden oder Pro- 
duzenten zur Warenbezeichnung. Im wesentlichen stimmt hiermit 
§ 10 MG. überein, nur erwähnt letztere Gesetzesstelle nicht mehr 
der Voraussetzung der Inlandsqualität des Namensträgers. 
Außer in § 10 findet sich in dem Markenschutzgesetze keine 
Bestimmung, durch welche die Anwendbarkeit des § 49 GO. eine 
Einschränkung erfahren würde, zumal das in § 3, Z. 4, MG. 
aufgestellte Verbot dezeptiver Marken sich nur auf deren Regi- 
strierung, nicht auf deren Gebrauch bezieht. Insoweit also die 
Führung eines nicht zustehenden Namens auf der Ware nicht 
unter das Markenschutzgesetz fällt — und dieses trifft nur die 
ohne Einwilligung des Berechtigten erfolgende Verwendung 
des Namens eines Produzenten oder Kaufmannes — , unter- 
liegt dieselbe der Ahndung nach § 49 GO. Hierher gehört die 
Aneignung des Namens irgendeiner dritten nicht zu dem Kreise 
der Produzenten oder Kaufleute gehörigen Person oder des 
Namens eines ausländischen Produzenten oder Kaufmannes, 
dem Reziprozität nicht zustatten kommt, oder endlich die Be- 
nutzung eines Namens mit Zustimmung des Namensträgers. 
Die Verwendung von Marken, welche einen dem betreffenden Ge- 
werbetreibenden nicht zustehenden Namen zu Zwecken der Waren- 
bezeichnung enthalten, verstößt daher in den angegebenen Fällen 
gegen § 49 GO,, solche Warenzeichen verletzen die öffentliche Ord- 
nung. Nur darf nicht übersehen werden, daß die Gewerbeordnung 
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in ihrem Anwendungsgebiete subjektiv beschränkt ist, weshalb 
die Marke eines der Gewerbeordnung nicht unterliegenden Unter- 
nehmers nach § 49 60. nicht beanständet werden kann. 

Nicht jeder von dem Namen des betreffenden Gewerbe- 
treibenden verschiedene Name ist ein demselben „nicht zuste- 
hender Name" im Sinne des § 49 60. Wenn beispielsweise 
der betreffende Name der des Geschäftsvorgängers oder der einer 
Persönlichkeit ist, deren Schutz sich die Ware erfreut, nach 
deren Angaben sie hergestellt ist u. dgl., so kann in dem Vor- 
kommen dieses Namens auf der Ware nicht die Verwendung 
eines nicht zustehenden Namens erblickt werden, vorausgesetzt, 
daß durch die Art und Weise der Fuhrung des Namens nicht 
der Anschein erweckt wird, als ob derselbe der Name des 
betreffenden Unternehmers selbst wäre. Dasselbe wird auch dann 
gelten, wenn der Name ein derartiger ist, daß er von dem 
Publikum nicht in eine sachliche Beziehung zur Ware gebracht 
wird, wie dies bei den Namen historischer oder politischer Per- 
öönlichkeiten oder bei Namen, welche auch die Bedeutung eines 
Gattungsbegriffes haben (z. B. Schütze), in der Regel zutreffen 
wird. Die Zustimmung des Namensträgers an sich vermag den 
Namen jedoch nicht zu einem dem betreffenden Gewerbeinhaber 
im Sinne des § 49 60. „zustehenden" zu gestalten. 

Daß Marken, deren Benutzung gegen § 49 60. verstößt, 
unzulässig sind, wird auch von Brunstein, S. 21, anerkannt. 

Dagegen vertritt Adler in seinem Aufsatze „Das Recht 
am Namen nach österreichischem Zivilrecht", GrtinhutsZ. 1904, 
S. 33 ff., die Auffassung, daß die 6ewerbeordnung auf die Be- 
zeichnung von Waren mit dem Namen eines anderen, 
soweit darunter das Versehen der Ware mit dem Namen als 
Warenzeichen zu verstehen ist, keine Anwendung finde, weil 
diesen Mißbrauch das zur Zeit der Erlassung der 6ewerbenovelle 
gültig gewesene Markengesetz untersagt habe und weil der Schluß- 
satz des § 46, Absatz 1, 60. dann überflüssig wäre (dies scheint 
auch die Ansicht der volkswirtschaftlichen Kommission des Herren- 
hauses gewesen zu sein; vgl. deren Bericht in Nr. 413 der 
Beil. zu den stenogr. Protokollen des Herrenhauses, X. Session). 
Allein selbst wenn man § 46 GO. auch auf die Bezeichnung von 
Waren selbst beziehen wollte, wäre dieser Schlußsatz nicht 
überflüssig, da er jedenfalls außerdem auch die Verwendung des 
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Namens in Zirkularien u. dgl. trifft, Fälle, welche unter das 
Markenschutzgesetz nicht zu reihen sind. Dieses Argument trifft 
aber überhaupt nicht zu, wenn man, wie oben, § 46 60. auf die 
in demselben behandelten Fälle beschränkt, sohin auf den Miß- 
brauch der ünternehmerkennzeichen oder auf die Irreführung 
über die Provenienz von Waren aus einer anderen Betriebsstätte, 
insoweit dieser Mißbrauch, beziehungsweise die Irreführung auf 
der äußeren Bezeichnung der Wohnung oder Betriebsstätte, in 
Zirkularien, öffentlichen Ankündigungen oder Preiskurants, 
nicht aber auf der Ware selbst erfolgt. § 46 GO. behandelt 
flonach eine ganze Reihe von Mitteln der Irreführung, ist jedoch 
auf die Anwendung dieser Mittel in bestimmter Art und Weise 
beschränkt. Anders § 49, Z. 1, GO. Diese letztere Gesetzesstelle 
bezieht sich nur auf den Mißbrauch eines einzelnen Kennzeichens, 
nämlich des Namens, straft aber diesen Mißbrauch, in welcher 
Art und Weise immer er vor sich geht, also insbesondere auch 
den Mißbrauch des Namens auf der Ware selbst, insoweit nicht 
das Markenschutzgesetz eingreift. Würde § 49, Z. 1, GO. sich 
prinzipiell überhaupt nicht auf die Verwendung des Namens zur 
Warenbezeichnung beziehen, dann wäre nicht einzusehen, warum 
die durch das Markenschutzgesetz getroffenen Fälle ausdrücklich 
aasgenommen werden mußten. 

In der Praxis wird die Frage der Zulässigkeit fremder 
Namen und Firmen meist nur unter dem Gesichtspunkte der 
Dezeptivnatur, nicht auch eines Verstoßes gegen § 49 GO. ge- 
prüft. Nur in der Entscheidung HM. 16. Dezember 1903, Z. 13.082, 
ÖZfgR. 1904, S. 9 ff., wird darauf hingewiesen, daß das Vor- 
kommen von Personennamen in Marken nicht verboten sei, daß 
aber die Anwendung nicht gegen die Gewerbeordnung verstoßen 
dürfe; der Verwaltungsgerichtshof verneint allerdings in dem 
diese Entscheidung bestätigenden Erkenntnisse vom 3. Mai 1906, 
Z. 5175, B. 4392 A., ohne nähere Begründung die Anwendbarkeit 
des § 49, Z. 1, GO. auf den Fall der Bezeichnung von Waren 
mit einem Namen. 

4. Unfähiges Objekt des Markenschutzes sind ferner alle Marken, 
welche den Bestimmungen des Gesetzes vom 14. April 1903, RGBl. 
Nr. 85, betreffend den Schutz des Zeichens und Namens des roten 
Kreuzes, zuwiderlaufen; es ist daher jede Marke unzulässig, welche 
das rote Kreuz auf weißem Grunde oder die Worte „rotes Kreuz" 
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ohne die Bewilligung der politischen Landesbehörde enthält, wobei 
Zusätze und Veränderungen, die bei gewöhnlicher Aufmerksamkeit 
nicht wahrzunehmen sind, außer Betracht bleiben (§§ 3 und 5 1. c). 

5. Rechtswidrig sind endlich solche Marken, welche ein 
Abzeichen öffentlicher Autorität enthalten, ohne daß der 
Inhaber der Marke zur Führung dieses Abzeichens berechtigt 
wäre. Eine solche Marke ist nicht nur dezeptiv, sondern sie ver- 
letzt auch die Rechtsordnung, welche zur Ftlhrung solcher 
Autoritätszeichen behördliche Bewilligung fordert. Daher bestimmt 
§ 4 MG., daß Marken, bei welchen Bildnisse des Kaisers oder 
von Mitgliedern des kaiserlichen Hauses, eine Auszeichnung, der 
kaiserliche Adler oder ein öffentliches Wappen einen Bestandteil 
bilden, nur dann registriert werden dtlrfen, wenn im Sinne der 
bestehenden Vorschriften das Recht zur Benutzung dieser 
Zeichen vorher nachgewiesen ist. 

Zur Führung des Bildnisses des Kaisers oder von 
Mitgliedern des kaiserlichen Hauses ist nach der Ver-t 
Ordnung des Handelsministeriums vom 9, September 1886, 
RGBl. Nr. 140, die Allerhöchste Genehmigung erforderlich, eine 
Vorschrift, welche auf die Bildnisse ausländischer Regenten nicht 
auszudehnen ist (vgl. VIII., Abs. 5, der Instruktion und ErL 
HM. 2. November 1886, Z. 34.480). 

Bei Auszeichnungen gelten die für die Verleihung der 
betreffenden Auszeichnungen maßgebenden Bestimmungen, wobei 
zu beachten ist, daß Orden Sauszeichnungen höchstpersönlicher 
Natur sind, daher das einem Firmeninhaber verliehene Recht, 
eine bestimmte Ordensauszeichnung zu tragen, auf den Geschäfts- 
nachfolger nicht übergeht (HM. 5. Februar 1902, Z. 61.876 ex 
1901, PBl. 1908, S. 447f.). 

Auch Ausstellungsmedaillen sowie der Innungs- 
beischlag der Kirchdorf-Micheldorfer Sensenwerksgenossenschaft 
„K. M." sind nach Ansicht des Handelsministeriums als Aus- 
zeichnungen, beziehungsweise Vorrechte anzusehen (Erl. 25. Ok- 
tober 1890, Z. 45.951, und 31. Januar 1891, Z. 3678 ; vgl. auch 
Vni., Abs. 8, der Instruktion). 

In betreff der Ausstellungsmedaillen insbesondere hat das 
Handelsministerium die Anschauung ausgesprochen, daß dieselben 
auch von dem Geschäftsnachfolger geführt werden dürfen, wenn 
die Ausstellungskommission die Absicht hatte, nicht so sehr die 
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Person oder Firma, welche die Ausstellung beschickt hat, sondern 
vielmehr die betreffende Unternehmung zu prämiieren (Erl. 
22. Februar 1886, Z. 4941), ferner daß die einer Gesellschafts- 
firma verliehene Auszeichnung auch von den einzelnen Gesell- 
schaftern bei Gründung eines selbständigen Unternehmens geführt 
werden kann, wenn ersichtlich gemacht wird, daß dieselbe nicht 
ihnen persönlich, sondern als Gesellschaftern jener Firma ver- 
liehen wurde (Erl. 8. Februar 1891, Z. 3460), endlich daß fftr 
einen bestimmten Produktionszweig verliehene Medaillen nur zur 
Bezeichnung solcher Waren verwendet werden dürfen, um derent- 
willen sie verliehen wurden (Erl. 15. März 1891, Z. 11.633). 
Überhaupt muß bei derartigen Auszeichnungen immer auf die 
Verhältnisse des einzelnen Falles Bedacht genommen werden. 

Zur Führung des kaiserlichen Adlers ist gemäß §§ 58 
und 142 GO. die Bewilligung der politischen Landesbehörde 
erforderlich (Erl. HM. 21. April 1887, Z. 12.523, beziehungs- 
weise 3. Mai 1887, Z. 16.205; vgl. auch VIII., Abs. 7, der In- 
struktion). 

Als öffentliche Wappen sind Wappen des Staates, Landes, 
einer Stadt, Gemeinde oder anderen Korporation des öffentlichen 
Rechtes (z. B. das Erblandswappen der Kirchdorf-Micheldorfer 
Sensenwerksgenossenschaft) anzusehen (vgl. Bauer, „Der Rechts- 
schutz des Wappens," österr. Zeitschrift f. Verwaltung, 1904, S. 105). 
Marken, welche ein öffentliches Wappen enthalten, ohne daß die 
zur Führung desselben erforderliche Bewilligung erteilt wäre, 
verstoßen gegen die öffentliche Ordnung. Noch weiter geht das 
deutsche Warenzeichengesetz, nach dessen § 4, Abs. 1, Z. 2, Waren- 
zeichen, welche in- oder ausländische Staatswappen oder 
sonstige inländische öffentliche Wappen, wenn auch nur 
als Bestandteil, enthalten, von der Zeichenrolle überhaupt 
ausgeschlossen sind, so daß auch die Genehmigung seitens des 
betreffenden Gemeinwesens Eintragungsfähigkeit nicht begründet 
(in diesem Sinne Entscheidung des deutschen R6. vom 10. November 
1888 und Mitteilung des deutschen PA., PMZBl. 1894/5, S. 208, 
im Gegensatze zu der daselbst, S. 65, abgedruckten früheren patent- 
amtlichen Mitteilung). 

Unter öffentlichen Wappen sind sowohl in- als auslän- 
dische begriffen, während die bezogene Stelle des deutschen 
Gesetzes von ausländischen Wappen nur Staatswappen umfaßt. 
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Bezüglich der Landeswappen wird durch die Verordnung 
des Ministeriums des Innern vom 24. April 1858, RtiBl. Nr. 61, 
Allerhöchste Bewilligung oder die in einem besonderen Gesetze 
ausgesprochene Gestattung verlangt. 

Die Abbildung der ungarischen Krone allein ist kein 
Wappen, weshalb deren Aufnahme in eine Marke nicht zu be- 
anständen ist; dies hat der Verwaltungsgerichtshof in dem Judi- 
kate vom 8. Januar 1898, Z. 93, B. 11.309, ausgesprochen, wobei 
hervorgehoben wurde, daß die Frage des Verstoßes gegen die 
öffentliche Ordnung nur nach inländischem Rechte, nicht aber 
danach zu beurteilen ist, ob etwa nach ungarischem Rechte die 
Verwendung der ungarischen Krone unzulässig erscheint (vgl. 
auch den mit dieser Entscheidung nicht völlig im Einklänge 
stehenden Erl. HM. 15. Januar 1902, Z. 65.221 ex 1901, PBl. 
1902, S. 165). 

Das Recht zur Führung eines Wappens ist höchstpersönlicher 
Natur und daher nicht übertragbar (HM. 10. Dezember 1901, 
Z. 56.611, PBl. 1903, S. 30). 

Nur die Führung von öffentlichen Wappen, nicht auch 
einzelner Bestandteile von solchen, fällt unter § 4 MG. 
Werden einzelne Bestandteile aus öffentlichen Wappen entnommen 
und in Marken verwendet, so unterliegt dies keinem Anstände 
(V6H. 18. Dezember 1891, Z. 4075, B. 6319, und 6. Juni 1895, 
Z. 2905, B. 8721; ebenso deutsches PA. 14. März 1896), voraus- 
gesetzt, daß der entnommene Bestandteil nicht gerade den wesent- 
lichen Inhalt eines öffentlichen Wappens darstellt. 

Fingierte Wappen fallen nicht unter § 4 MG. (VGH. 5. Mai 
1892, Z. 808, B. 6586), nur dürfen dieselben öffentlichen Wappen 
nicht so ähnlich sein, daß sie im Verkehre als öffentliche Wappen 
aufgefaßt werden können, welch letzteres Moment die Ent- 
scheidungen HM. 17. Dezember 1905, Z. 49.960, PBL 1906, 
S. 700, 4. April 1906, Z. 6069, PBl. 1907, S. 81 f , und 5. Oktober 
1906, Z. 26.641, ebenda S. 503 f., richtig hervorheben (ebenso 
ßhenius, S. 54). 

6. Im Anschlüsse hieran sei noch die Frage gestreift, ob 
die Aufnahme von Privatwappeu in eine Marke auch abge- 
sehen von der Bestimmung des § 10 MG. unzulässig erscheint. 
Diese Frage ist zumindest bezüglich der adeligen Wappen zu 
bejahen, wenn die Benützung durch eine Person erfolgt, die nicht 
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demselben Adelsgrade wie das angemaßte Wappen angehört. 
Marken, welche derartige Wappen enthalten, verletzen die öflfent- 
licbe Ordnung, da nach dem Hofkanzleidekrete vom 2. November 
1827, Pol. Ges. Slg. S. 119, derjenige, welcher sich adelige Titel 
oder Wappen beilegt, ohne den Adel überhaupt oder denjenigen 
Grad des Adels, dessen er sich anmaßt, wirklich erlangt zu 
haben, von Amts wegen zu bestrafen ist. 

Der Verwaltungsgerichtshöf hat in seiner eben erwähnten Ent- 
scheidung vom 5. Mai 1892 der Auffassung Ausdruck gegeben, daß 
Marken, welche adelige Wappen enthalten, ohne weiteres registriert 
werden dürfen, da § 4 MG. nur von öflfentlichen Wappen spreche. 
Dieser Anschauung schließen sich Feigl,S. 12, sowie Bauer („Das 
Wappen als gewerbliche Marke" im Jahrbuch der heraldischen 
Gesellschaft „Adler", 1903, S. 72 ff., und „Der Rechtsschutz des 
Wappens", österr. Zeitschrift f. Verwaltung 1904, S. 97 f.) an. Allein 
diese Auffassung dürfte kaum zutreffen. Das vom Verwaltungs- 
gerichtshofe benutzte argumentum a contrario ist sicherlich nicht 
überzeugend. Und wenn der Verwaltungsgerichtshof weiters ver- 
meint, es könnten sich wohl Unzukömmlichkeiten daraus ergeben, 
daß Marken, deren Gebrauch sich als strafbar darstelle, von der 
Registrierung nicht ausgeschlossen werden können, dagegen sei 
aber Abhilfe nur auf dem Wege der Gesetzgebung möglich, so 
wird eben übersehen, daß Marken, deren Verwendung strafbar 
macht, gegen die öffentliche Ordnung verstoßen (gegen diese 
Entscheidung des VGH. auch Bazant, „Der Markenschutz in 
Österreich-Ungarn", Zeitschrift für Volkswirtschaft, Sozialpolitik 
und Verwaltung 1893, S. 455 f.). 

Adler („Das Familienwappen als gewerbliche Marke", 
GerZ. 1903, S. 175 ff., und österr. Zeitschrift f. Verwaltung, 
1904, S. 204 f.) hält in Übereinstimmung mit der hier ver- 
tretenen Anschauung Marken mit Privatwappen, zu deren Führung 
die Berechtigung fehlt, als gegen die öffentliche Ordnung verstoßend, 
jedoch nur dann, wenn die Verwendung des in der Marke enthaltenen 
Wappens bereits von der politischen Behörde bestraft wurde; 
in diesem Sinne versteht Adler auch die erwähnte Entscheidung 
des Verwaltungsgerichtshofes. Dagegen spricht aber der Grund- 
satz, daß jede Behörde die zur Fällung ihrer Entscheidung 
nötigen Vorfragen selbst lösen kann, wenn nicht das Gesetz das 
Gegenteil bestimmt. 
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JB.) Unerlaubtheit des Warenzeichens wegen Verletzung 
der Verkehrssitte. 

§ 22. 

Warenzeichen mit unsittlichem, wenn auch nicht straf- 
barem Inhalte sind nicht Gegenstand gesetzlichen Schutzes. Daher 
schließt § 8, Z. 4, MG. Zeiohen, welche unsittliche oder 
ärgerniserregende Darstellungen oder Aufschriften enthalten, 
von dem Register aus. 

Hierher gehören insbesondere alle Darstellungen, welche das 
religiöse oder patriotische Gefühl zu verletzen geeignet sind. 
Auch der Zweck der Ware, fbr welche die Marke bestimmt ist, 
muß berücksichtigt werden. So hat das Handelsministerium einer 
Marke f)ir Nachtlichter mit einem in kirchlicher Art stilisierten 
Kreuze, mit der Jahreszahl 1898 und der Aufschrift „Elisabeth- 
nachtlichter" den Schutz versagt, weil einerseits die Anbringung 
des Zeichens des Kreuzes mit Rücksicht auf den Zweck der 
Marke und die Art der Ware das religiöse Gefühl verletze, 
anderseits die Ausnutzung des Geschickes der Kaiserin zu Re- 
klamezwecken Ärgernis errege. 

Das deutsche Patentamt hat einer Marke „St. Marianna", 
also einer Marke mit einem Namen, welcher vom Publikum als 
der einer Heiligen aufgefaßt werden kann, die Eintragung für 
geistige Getränke versagt (PMZBl. 1898, S. 262 f; gegen diese Ent- 
scheidung GewRschutz 1899, S. 55, Anm., und Osterrieth, S. 310; 
vgl. auch Finger S. 117 f.). 

§ 23. 

Unter den hier in Rede stehenden Gesichtspunkt fällt auch 
das in § 3, Z. 4, MG. enthaltene Verbot solcher Angaben, welche 
den tatsächlichen geschäftlichen Verhältnissen oder 
der Wahrheit nicht entsprechen und zur Täuschung des 
konsumierenden Publikums geeignet sind. 

Damit ist der Grundsatz der Markenwahrheit ausge- 
sprochen, welcher dem Grundsatze der Pirmenwahrheit an die 
Seite gestellt werden kann. Während aber letzterer Grundsatz 
einen positiven Inhalt hat, indem er vorschreibt, was die Firma 
enthalten muß, hat das Prinzip der Markenwahrheit bloß einen 
negativen Gehalt und besagt, was ein rechtsgültiges Zeichen nicht 
enthalten darf Die Marke darf nicht unwahr, nicht dezeptiv 
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sein. Die Marke, deren Gebrauch unter gesetzlichem Schutze 
steht, darf nicht durch unwahre Angaben das Publikum irre- 
führen. Dieser Grundsatz soll Machinationen des unlauteren 
Wettbewerbes verhindern; zu bedauern ist jedoch, daß die geltende 
Gesetzgebung — der Entwurf ÜWG. will hier Wandel schaffen — 
bloß die Registrierung und nicht auch den Gebrauch derartiger 
irreführender Warenbezeichnungen untersagt (Schuloff, JBl. 1890, 
S. 185). 

Im einzelnen ist über dezeptive Warenzeichen folgendes zu 
bemerken: 

1. § 3, Z. 4, MG. spricht bloß von Angaben. Verfehlt 
wäre es jedoch, deshalb bloß wörtliche Mitteilungen dezeptiven 
Charakters auszuschließen. Es ist vielmehr einleuchtend, daß hier 
eine Breviloquenz vorliegt und daß insbesondere der in derselben 
Gesetzesstelle bei Anführung der unsittlichen Zeichen vorkommende 
Ausdruck „Darstellungen" auch auf dezeptive Marken zu be- 
ziehen ist. Das deutsche Patentamt hat denn auch wiederholt aus- 
gesprochen, daß unter die gleichlautende Bestimmung des § 4, 1. Abs., 
Z. 3, WZG. jedes an der Ware angebrachte äußere Merkmal 
zu subsumieren ist, welches in dem Beschauer die Vorstellung von 
dem Vorhandensein einer bestimmten Tatsache erweckt (Selig- 
Bohn, S. 91; Finger, S. 119). Unrichtig ist daher die Anschauung 
des Verwaltungsgerichtshofes in der besprochenen, überhaupt recht 
verfehlten Entscheidung vom 5. Mai 1892, B. 6586, daß Wappen 
nicht unter den Begriff von „Angaben" fallen. 

2. Um die Behandlung einer Marke als einer dezeptiven zu 
rechtfertigen, müssen die bezüglichen Angaben in der Marke 
enthalten sein, d. h. es müssen die in der Marke vorkommenden 
Mitteilungen derart sein, daß sie auch in solchen Personen, welche 
das Zeichen bisher nicht kannten und welche den ein- 
schlägigen Handelsbeziehungen ferne stehen, eine bestimmte 
Vorstellung über die obwaltenden tatsächlichen Verhält- 
nisse erwecken. Ist daher nicht der Inhalt der Marke selbst 
unwahr, sondern ergibt sich die Täuschungsgefahr erst aus der 
Art und Weise der Verwendung der Marke im Verkehre, so 
ist § 3, Z. 4, MG. nicht anwendbar, weil die Täuschung dann 
nicht durch die Marke, sondern durch deren Verwendung be- 
gründet ist (vgl. Seligsohn, a. a. 0.; deutsches PA. 30. Dezember 
1897, PMZBL 1898, S. 34 f., und 17. Dezember 1898, PMZBl. 
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1899, S. 40 ff.; ferner deutsches RG. 7. Januar 1903, S. 128, 
DJZ. 1903, S. 128, und 13. März 1903, RGZ. Bd. 54, 
g. 126 ff.; mit dieser letzteren Entscheidung hat das RG. die 
Anfechtung einer für Möbel angemeldeten Marke „Schlafe Patent" 
zurückgewiesen, da dieser Ausdruck mit „Schlafe vorzüglich" 
identisch sei, die Auffassung desselben in der Richtung aber, daß die 
Möbel patentiert seien, selbst nach klägerischer Behauptung durch 
außerhalb des Zeichens liegende Umstände, wie durch den Firmen- 
namen, die Art der Ankündigung u. dgl., sich ergeben solle; nicht 
richtig Schaefer, „Verwendung von Herkunfts- und Qualitätsbe- 
zeichnungen als sogenannte dezeptive Warenzeichen", GewRschutz 
1898, S. 267 f., nach welchem Dezeptivität vorliegen soll, wenn 
ein für eine bestimmte Sorte der Ware bekanntes Zeichen von 
dessen Inhaber für andere Sorten verwendet wird). 

Daher kann insbesondere auch der Umstand, daß ein Zeichen 
einem von einem anderen schon früher registriert oder unre- 
gistriert geführten und als Kennzeichen seines Unternehmens 
bekannten Zeichen ähnlich ist, Dezeptivnatur nicht begründen. 
Dies entspricht auch dem Systeme des österreichischen ebenso 
wie des deutschen Gesetzes, welches die amts wegige Versagung 
der Eintragung wegen Verletzung fremder Markenrechte nicht 
kennt. Das deutsche Reichsgericht (vgl. u. a. Entsch. 5. Februar 
1907, „Recht" 1907, S. 318) hat diesen Grundsatz in ständiger 
Praxis vertreten und befindet sich dabei im Einklänge mit der 
in der Literatur herrschenden Anschauung; dagegen hält Kohl er, 
S. 175 und 262 ff., eine Marke, welche einem im Verkehre bekannten 
Merkzeichen eines anderen Unternehmers ähnlich ist, für dezeptiv; 
ihm schließt sich auch für das österreichische Recht, doch wohl 
ohne Anhaltspunkt im Gesetze, Mittler, S. 27 ff., an (ebenso 
Kohl er in einem auf Grund des österreichischen Rechtes er- 
statteten, allein mit dessen Grundprinzipien kaum in Einklang 
zu bringenden Gutachten: „Die Nichtigkeit des zweiten Marken- 
eintrags", GewRschutz 1897, S. 198 ff.). 

3. Dezeptivnatur einer Marke wird durch Angaben begründet, 
„welche den tatsächlichen geschäftlichen Verhältnissen 
oder der Wahrheit nicht entsprechen und zur Täuschung 
des konsumierenden Publikums geeignet sind". 

Die bloße Unwahrheit, beziehungsweise die Nichtüberein- 
stimmung mit den tatsächlichen Verhältnissen genügt sohin nicht, 
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es muß mit derselben auch die Eignung zur Täuschung des 
konsumierenden Publikums Hand in Hand gehen. 

a) Unwahr ist jede Angabe, welche objektiv unrichtig 
ist, beispielsweise die Angabe eines unrichtigen Namens, einer 
Eigenschaft, welche der Ware nicht zukommt u. dgl. (nach 
Fei gl, S. 16, soll die Aufnahme einer falschen Qualitätsbezeich- 
nung die Marke nicht zu einer dezeptiven machen, weil durch 
die Marke nicht die Echtheit des Produktes, sondern nur die 
Tatsache garantiert werden solle, daß die mit der Marke ver- 
sehene Ware von dem Inhaber der Marke erzeugt oder in 
Vertrieb gesetzt sei, eine Auffassung, welche sicherlich zu eng 
ist und offenbar durch die wenig glückliche Fassung der Motive 
zu § 3, Z. 4, MG. veranlaßt wurde). 

h) Eine Angabe kann aber auch objektiv richtig sein 
und doch den tatsächlichen geschäftlichen Verhältnissen 
nicht entsprechen. So kann die Verwendung einer fremden 
Sprache in einem Warenzeichen nach § 3, Z. 4, MG. beanständet 
werden, wenn der Verkehr dadurch zu der irrigen Annahme ver- 
leitet wird, daß die Ware aus einem Lande stamme, in welchem 
die bezügliche Sprache herrscht. Dies wird insbesondere dann 
der Fall sein, wenn die aus diesem Lande stammende Ware sich 
besonderer Güte erfreut und ein Export nach dem betreflFenden 
Staate nicht oder nicht in nennenswertem Umfange besteht. Allein 
anderseits ist sehr häufig die Aufnahme fremder Sprachen, zumal 
bei Exportartikeln, geboten und es erblickt der Verkehr hierin 
in vielen Fällen keinen Hinweis auf den Ursprung, sondern auf die 
Bestimmung der Ware. Es müssen daher stets die Verhältnisse des 
einzelnen Falles sorgfältig erwogen werden (vgl. Finger, S. 123; 
Kent, Nr. 159; Kohler, „Deskriptivbezeichnung im Marken- 
wesen", GewRschutz 1896, S. 42, Anm. 5; desgleichen unter 
anderem deutsches PA. 15. Februar 1898,PMZB1. 1898, S. 134 f.). 

Unter Umständen kann selbst die Verwendung des eigenen 
Namens des Markeninhabers den tatsächlichen geschäftlichen 
Verhältnissen nicht entsprechen, wenn dieser Name in der Marke 
in solcher Weise vorkommt, daß das Publikum zu Verwechslungen 
mit einem anderen bekannten Unternehmen verleitet wird. Daher 
hat das Handelsministerium mit Entscheidung vom 23. Mai 1905, 
Z. 10.513, PBl. 1906, S. 503 f, eine Marke fllr dezeptiv erklärt, 
welche von einer Firma Adalbert Scheinost & Co. angemeldet 

Abel, System des österreichisohen Markenrechtes. 6 
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worden war und die Worte „echte Scheinost-Zündhölzchen" in 
böhmischer Sprache enthielt, weil das Pabliknm in diesen Worten 
einen Hinweis auf die seit vielen Jahren bestehende Firma 
Adalbert Scheinost, nicht aber auf die neubegründete Handels- 
firma Adalbert Scheinost & Co. erblicken müsse. Selbstredend 
müssen aber in solchen Fällen die obwaltenden Verhältnisse 
gewissenhaft geprüft und es darf insbesondere das Recht des 
Namensträgers zur Führung seines eigenen Namens nicht ver- 
kürzt werden. 

Die Erkenntnisquellen für die Beurteilung, ob eine 
in einem Zeichen enthaltene Angabe wahr oder unwahr ist, 
beziehungsweise den geschäftlichen Verhältnissen entspricht oder 
nicht, sind nicht beschränkt. Zu eng ist daher der in der Ent- 
scheidung des Handelsministeriums vom 10. August 1903, Z. 21.095, 
ÖZfgR. 1903, S. 60flF., enthaltene Satz, die Nichtübereinstimmung 
zwischen den tatsächlichen Verhältnissen und dem Markeninhalte 
müsse schon aus den Registrierungsdaten oder den von dem 
Markenhinterleger beizubringenden Belegen oder zum mindesten 
aus der unterbliebenen Beibringung solcher Belege gefolgert 
werden können (richtig dagegen die Entscheidung des deutschen 
RG. vom 21. Oktober 1898, PBl. 1899, S. 256 ff.). 

c) Außer der Unwahrheit, beziehungsweise der Nichtüber- 
einstimmung mit den tatsächlichen geschäftlichen Verhältnissen 
ist, wie erwähnt, Voraussetzung für die Dezeptiverklärung einer 
Marke noch der Umstand, daß die betreffende Angabe zur 
Täuschung des konsumierenden Publikums geeignet ist. 
Nicht darauf kommt es an, ob das Publikum tatsächlich 
getäuscht wird oder nicht, es entscheidet vielmehr die objektive 
Täuschungsmöglichkeit (VGH. 4. Februar 1904, Z. 1264, 
B. 2336 A.). Dieselbe ist in erster Linie vom Standpunkte der 
Konsumenten zu beurteilen. Es liegt daher eine dezeptive Marke 
auch dann vor, wenn dem Zwischenhändler die Wahrheits- 
widrigkeit bekannt sein muß (HM. 31. Oktober 1898, Z. 59.076, 
PBl. 1899, S. 85). Ist eine Angabe zwar unrichtig, aber nicht 
täuschend, wie dies bei marktschreierischen, als solche sofort 
erkennbaren Anpreisungen der Fall ist, so greift das Registrie- 
rungsverbot nicht Platz. 

Täuschungsmöglichkeit kann nach den verschiedensten 
Richtungen bestehen: über die Person oder besondere Quali- 



Objekt des Markenrechtes. 83 

fikationen des Unternehmers (die sogenannten Unternehmer- 
kennzeichen), über die Eigenschaften der Ware, über deren 
Ursprung u. dgl. (ygl. HM. 12. September 1906, Z. 23.831, PBl. 
1907, S. 423 f.). Sehr häufig werden Marken deskriptiver 
Natur überdies noch dezeptiv sein, wenn nämlich die Ware die- 
jenigen Eigenschaften, auf welche die deskriptive Bezeichnung 
hinweist, nicht besitzt (VGH. 13. Oktober 1898, Z. 5380, B. 12.033; 
13. Mai 1899, Z. 3442, B. 12.828; 16. Oktober 1901, Z. 7668, 
B. 564 A.). 

Eine Täuschung über Unternehmerkennzeichen, 
beziehungsweise Unternehmerauszeichnungen kann in der 
Anmaßung fremder oder fiktiver Namen und Firmen, in 
der Anmaßung fremder Privatwappen oder Etablissements- 
bezeichnungen, nicht verliehener Ordenszeichen, Medaillen, 
Hoftitel (vgl. über letztere Erl. HM. 20. Juni 1908) u. dgl. liegen. 

Was insbesondere die Aufnahme fremder Namen und 
Firmen betriflft — ein Tatbestand, der, wie oben (§ 21) gezeigt, 
unter Umständen auch nach § 49 60. zu beurteilen ist — , so 
wird die Dezeptivnatur einer solchen Marke nicht durch die 
Zustimmung des Namens- oder Firmenträgers beseitigt, da 
dessenungeachtet Täuschungsgefahr bestehen kann. Es wäre durch- 
aus verfehlt, aus § 10 MG. a contrario folgern zu wollen, daß 
die Einwilligung des Namensträgers die Marke unbedingt zu 
einer zulässigen mache. § 10 MG. gibt nur dem Berechtigten 
ein Untersagungsrecht gegen die Anmaßung seines Namens 
oder seiner Firma, entscheidet aber in keiner Weise die Frage, 
ob dann, wenn dieses Untersagungsrecht nicht geltend gemacht 
wird oder nicht geltend gemacht werden kann, weil die An- 
maßung dem Namensträger gegenüber keine unbefugte ist, gegen 
dieselbe nicht aus öffentlich-rechtlichen Gründen einzuschreiten 
ist. § 10 MG. darf eben nur als eine Teilbestimmung des ge- 
samten das Namenswesen regelnden Komplexes von Bechts- 
normen und nicht im Widerstreite mit den letzteren ausgelegt 
werden (so auch Brunstein, S. 21; Kohler, S. 175; Seligsohn, 
S. 95; Rhenius, S. 63; vgl. auch HM. 12. Mai 1894, Z. 24.760; 
13. Juli 1895, Z. 33.658; 9. April 1896, Z. 13.239, ÖZfgR. 1896, 
S. 100 ff, und 6. Juli 1896, Z. 58.844 ex 1895, ebenda, S. 235 f). 

Auf einem unrichtigen Standpunkte steht dagegen der Ver- 
waliungsgerichtshof in seinem Erkenntnisse vom 13. April 1899, 
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Z. 2440, B. 12.717, indem er erklärt, daß die Bestimmung des 
§ 3, Z. 4, MG. über dezeptive Marken sich auf die Angabe 
fremder Firmen überhaupt nicht erstrecke (ebenso auch Bet- 
telheim, „Das österreichische Recht", 2. Bd., S. 636). Der Verwal- 
tungsgerichtshof folgert diese den Interessen loyalen Geschäftsver- 
kehres sicherlich nicht entsprechende Anschauung mittels des 
argumentum a contrario aus § 10 MG., ein Argument, von 
welchem überhaupt nur höchst vorsichtig Gebrauch gemacht 
werden darf, ferner aus den Motiven zu § 3, Z. 4, MG., welche 
besagen, das Verbot dezeptiver Marken beziehe sich auf solche 
Fälle, in denen ein Markenschutzwerber eine fiktive Firma, 
ein nicht bestehendes Gewerbsunternehmen, einen unrichtigen 
Standort des Unternehmens zur Täuschung des Publikums an- 
gebe, ohne daß dies von einem Beteiligten verhindert werden 
könnte. Daß die Motive nur Beispiele angeben wollten und 
daß auch abgesehen hievon aus dem Gesetze selbst eine der- 
artige Einschränkung nicht folgt, kann wohl nicht bezweifelt 
werden. Leider hat sich in einer Entscheidung vom 21. De- 
zember 1905, Z. 86.429, PBl. 1906, S. 702 flF. das Handels- 
ministerium dieser Auffassung angeschlossen und ausgesprochen, 
daß die Löschung von Warenzeichen wegen unbefugter Auf- 
nahme des Namens eines dritten nur über Anlangen des in 
seinem Namensrechte Verletzten zulässig sei. Auch hier wird 
übersehen, daß ein Tatbestand, gegen welchen einer einzelnen 
Person ein Einspruchsrecht zusteht, unbeschadet dessen auch 
aus öffentlich-rechtlichen Gründen untersagt sein kann. Sachlich 
mag übrigens die erwähnte Entscheidung des Ministeriums zu 
einem richtigen Ergebnisse gelangt sein, da es sich in dem 
konkreten Falle um den Namen einer politischen Persönlichkeit 
handelte, eine Irreftthrung des Publikums daher nicht zu be- 
sorgen war. In jüngster Zeit scheint übrigens der Verwaltungs- 
gerichtshof von der dem Erkenntnisse vom 13. April 1899 zu- 
grundeliegenden Anschauung wieder abgegangen zu sein, wenig- 
stens hat derselbe in der Entscheidung vom 3. Mai 1906, Z. 5175, 
B. 4392 A., die auf die Aufnahme eines fremden Namens ge- 
stützte Anfechtung einer Marke in der Richtung des § 3, Z. 4, 
MG. nicht als nach dieser Gesetzesstelle unzulässig, sondern aus 
meritorischen Gründen, mangels Täuschungsgefahr, zurück- 
gewiesen. 
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Daß aber die Verwendung eines fremden Namens das Waren- 
zeichen nicht in jedem Falle zu einem dezeptiven macht, ist 
klar. Diesbezüglich kann auf die Ausführungen in § 21, P. 3, 
verwiesen werden. Besteht insbesondere zwischen dem Namens- 
träger und dem Zeicheninhaber eine sachliche Beziehung, 
dann kann von einer Täuschungsmöglichkeit keine Rede sein, 
vorausgesetzt, daß nicht durch die Art der Verwendung des 
Namens der Anschein erweckt wird, als ob derselbe der Name 
des Zeicheninhabers selbst sei (vgl. Kohler, „Protektionsbezeich- 
nung und ihr Recht", GewRschutz 1898, S. 197 flf.; ferner deutsches 
PA. 18. Oktober 1900, PMZBl. 1901, S. 46). Die bloße Zustim- 
mung des Namensträgers allein beseitigt aber die Täuschungs- 
gefahr nicht (vgl. über diese Frage auch Finger, S. 124 flF.). 

Auch die durch Aufnahme fremder Wappen verursachte 
Täuschungsgefahr über die Provenienz der Ware wird durch Zu- 
stimmung des Wappenberechtigten nicht behoben (so HM. 

6. Oktober 1900, Z. 43.696, PBl. 1901, S. 619 f; dagegen HM. 

7. Oktober 1892, Z. 48.515, JBl. 1892, S. 571, und die eben 
besprochene Entscheidung HM. 21. Dezember 1905). 

Die Führung des Bildnisses einer dritten Person kann 
gleichfalls zu einer Irreführung Anlaß geben, wenn das Publikum 
durch das ihm bekannte Bildnis zu der Annahme verleitet wird, 
daß die Ware mit der dargestellten Person in Verbindung 
stehe (Kent, Nr. 154). 

Unzulässig ist insbesondere auch die Aufnahme von Bestand- 
teilen in eine Marke, welche den Eindruck einer Ausstellungs- 
medaille oder eines Ordenszeichens machen, wenn diese 
Medaillen und Ordenszeichen in Wahrheit nicht bestehen (so HM. 
23. Januar 1897, Z. 69.860 ex 1896; 21. Dezember 1905, Z. 67.894, 
PBI. 1906, S. 700 f.; 27. Dezember 1905, Z. 66.523, ebenda, S. 701 f.). 
Auch die Aufnahme einer Jahreszahl, welche von dem Publikum 
als Gründungsjahr des betreffenden Unternehmens aufgefasst wird, 
kann täuschend wirken (HM. 18. November 1894, Z. 59.975). 

Als Beispiele von Marken, welche dezeptive Angaben über 
Eigenschaften und Herstellungsart sowie Ursprung der 
Ware enthalten, seien erwähnt: „Humus" für Torfprodukte (V6H. 
2. Mai 1900, Z. 3105, B. 14.185); das Bild einer Biene für Syrup 
(deutsches PA. 6. Juli 1895, ÖZfgR. 1895, S. 153); die Bezeichnungen 
„Pilsner Bier" und „Münchner Bier" für Biere, welche nicht aus den 
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angegebenen Städten stammen (das deutsche Patentamt hält diese 
Bezeichnungen für unzulässig, wenn nicht durch den übrigen Inhalt 
derselben der Meinung, es handle sich um Bier aus der betreffenden 
Stadt, vorgebeugt wird; so PA. 10. Februar 1897, PMZBl. 1897, 
S. 74, und 25. November 1898, PBL 1900, S. 916; gegen diese 
Einschränkung Veracius, „Illoyale Konkurrenz und Marken- 
schutz", GewRschutz 1898, S. 237 ff.; vgl. auch deutsches RG. 
24. Februar 1897, ÖZfgE. 1897, S. 101 ff., femer die patentamtlichen 
Entscheidungen ÖZfgE. 1897, S. 85 f., und 1898, S. 122 f.); endlich 
das Wort „genossenschaftliches Wiener Bräu" (V6H. 11. Oktober 
1905, Z. 10.908, B. 3818 A.). Dem Bilde des Kölner Domes mit 
der Überschrift „Eau de Cologne" wurde für Seife, Eau de Co- 
logne und Parfumerien die Eintragung versagt, da das Unter- 
nehmen seinen Sitz nicht in Köln hatte (HM. 9. Juli 1906^ 
Z. 12.680, PBl. 1907, S. 163). Mit Entscheidung vom 27. Februar 
1899, Z. 5889, PBl. 1899, S. 398, wurde eine für Zigarettenpapier 
bestimmte Marke, welche Embleme des französischen Staates 
nebst einem französischen national-patriotischen Texte enthielt, 
als dezeptiv gelöscht, während der Verwaltungsgerichtshof mit 
Erkenntnis vom 24. März 1899, Z. 1910, B. 12.655, eine fttr dieselbe 
Warengattung bestimmte Marke mit der ägyptischen Flagge auf- 
recht hielt, weil ein Emblem noch keinen Hinweis auf die Pro- 
venienz der Ware darstelle, bei Zigarettenhülsen aber überdies das 
orientalische Emblem nicht als Hinweis auf die Provenienz des 
Papieres, sondern des Tabaks aufgefaßt werde. 

C Unerlaubtheit des Warenzeichens wegen Verletzung 
speziell markenrechtlicher Verbotsbestimmungen. 

§ 24. 

Das Markenschutzgesetz schließt eine Reihe von Zeichen 
von der Registrierung aus, welche nach den bisher erörterten 
Grundsätzen fähiges Objekt des Markenrechtes sein könnten. Die 
bezüglichen Bestimmungen, deren legislative Gründe verschiedener 
Art sind, sollen im folgenden zusammengestellt werden: 

1. Nach § 3, Z. 1, MG. sind Warenzeichen, welche aus- 
schließlich Bildnisse des Kaisers oder von Mitgliedern 
des kaiserlichen Hauses enthalten, kein Objekt des Marken- 
schutzes (vgl. auch VIII, Abs. 4, der Instruktion). Dieses Verbot, 
welches sich in dem deutschen Gesetze nicht findet, mag seinen 



Objekt des Markenrechtes. 87 

Grund unter anderem auch in der geringen Eignung derartiger 
Zeichen zur Warenunterscheidung haben (so Maresch, Art. 
„Markenschutz" im österreichischen Staatswörterbuch von Mi seh- 
ler-Ulbrieh, 2. Aufl., 3. Bd., S. 525), würde sich jedoch aus der 
aUgemeinen Begriffsbestimmung der Marke allein noch nicht 
ergeben. 

Wer als Mitglied des kaiserlichen Hauses anzusehen ist, 
bestimmt das Staatsrecht. 

Eine Ausdehnung dieser Ausnahmsbestimmung auf Mitglieder 
ausländischer souveräner Familien ist unstatthaft (HM. 28. August 
1891, Z. 37.518, JBl. 1892, S. 377). 

2. § 3, Z. 2, MG. versagt den Schutz Warenzeichen, welche 
bloß in Staats- oder anderen öffentlichen Wappen 
bestehen. 

Der Grund dieser Bestimmung liegt zum Teile in der man- 
gelnden Unterscheidbarkeit solcher Zeichen, zum Teile in der 
Erwägung, daß die Benutzung der Wappen zur Warenbezeichnung 
jedermann, welchem das Recht zur Wappenftihrung von der kom- 
petenten Behörde verliehen wurde,, freistehen muß. 

Über den Begriff der öffentlichen Wappen ist auf das früher 
Gesagte (oben § 21, P. 5) zu verweisen. 

Das Verbot gilt auch dann, wenn die Anmeldung für ein 
Unternehmen des wappenberechtigten Gemeinwesens erfolgt. 

3. § 3, Z. 2, MG. erklärt ferner Zeichen für eintragungs- 
anfähig, welche bloß in Zahlen oder Buchstaben bestehen. 

Auch hier ist Mangel der Unterscheidbarkeit einer der Gründe 
flir das gesetzliche Verbot, allein ausschlaggebend kann dieser 
Grund nicht sein, da bekanntlich gerade Buchstaben im Verkehre 
sehr häufig unterscheidende Kraft erlangen; es sei beispielsweise 
an die Abkürzung der Benennungen von Eisenbahnen und sonstigen 
Unternehmungen (K.-F.-N.-B. für die Nordbahn, St.-E.-G. für die 
Staatseisenbahn-Gesellschaft, A.-E.-G. für die Allgemeine Elektrizi- 
tätsgesellschaft) oder an Buchstaben, mit welchen Webwaren 
bezeichnet zu werden pflegen, erinnert (vgl Adler, „Markenschutz 
und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, S. 179). Dieses auf po- 
sitiver Bestimmung beruhende Verbot ist daher im gegenwärtigen 
Zusammenhange zu behandeln. 

Ob auch fremdländische Zahlen und Buchstaben unter 
die Gesetzesbestimmung fallen, ist nach denselben Grundsätzen 
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ZU beurteilen, welche für fremde Sprachen gelten (vgl. auch 
Kent, Nr. 108; weitergehend Pinger, S. 89). 

Sind unter Zahlen nur Ziffern oder auch mit Buchstaben 
geschriebene Zahlen zu verstehen? Seligsohn, S. 79, beantwortet 
diese Frage wohl mit Recht in letzterem Sinne, entgegen der von 
Bhenius, S. 39, Fi nger, a. a. 0., und Osterrieth, S. 302, gebilligten 
Auffassung der Beschwerdeabteilung des deutschen Patentamtes. 

Zahlen oder Buchstaben werden dadurch, daß sie mit einer 
nicht charakteristischen Umrahmung versehen werden oder daß 
zwischen dieselben ein Interpunktionszeichen gesetzt wird, nicht 
schutzfähig (HM. 9. Juni 1893, Z. 29.942, und VUI, Abs. 3, der 
Instruktion). 

Kombinationen von Buchstaben können dadurch, daß die 
Kombination in eigenttlmlicher Weise hergestellt erscheint (Mono- 
gramme), schutzfähig werden, bloße Initialen sind dagegen nicht 
eintragungsfähig (Kent, Nr. 112, verlangt zur Schutzfähigkeit 
von Monogrammen eine derartige Zusammenstellung der Buch- 
staben, daß dieselben als einzelne Buchstaben überhaupt nicht 
mehr wahrnehmbar sind; das deutsche PA. ist weniger strenge). 

Es kann mitunter zweifelhaft sein, ob eine bloße Aneinander- 
reihung von Buchstaben oder schon ein aus denselben gebildetes 
Wort vorliegt. Entscheidend ist nicht, ob das betreffende Wort 
dem Sprachschatze bereits angehört oder wenigstens verständlich 
ist, da auch willkürlich gebildete Worte schutzfähig sind; es 
kommt vielmehr, wie das deutsche Patentamt ausgesprochen 
hat, darauf an, ob die Buchstaben eine lautliche Einheit bilden 
oder nicht. Eine Zusammenstellung von Konsonanten, welche 
schon nach den Lautgesetzen ein Wort nicht bilden können, ist 
keine Marke. 

4. Während die vorstehend sub 1 — 3 erörterten Fälle an 
die Voraussetzung der Unterscheidbarkeit der Marke anknüpfen, 
hat die nunmehr zu erörternde Gesetzesbestimmung ihren Grund 
in dem Verbote dezeptiver Marken, wenn sie sich auch aus diesem 
Verbote allein noch nicht ergibt. 

Es wurde bereits dargelegt, daß die Tatsache der Ähnlichkeit 
einer Marke mit dem Zeichen eines anderen erstere nicht zu 
einer dezeptiven macht. Ein einzelner eigentümlich gearteter Fall 
wird nun durch die Verbotsbestimmung des § 7 MN. getroffen, 
welche im folgenden zu besprechen ist. 
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§ 25. 

Nach § 7, Abs. 1, MN. dürfen Marken, welche über 
Ansuchen des Markeninhabers, wegen nicht recht- 
zeitiger Erneuerung oder wegen nicht rechtzeitiger Um- 
schreibung gelöscht wurden sowie mit solchen Marken ver- 
wechslungsfähig ähnliche Zeichen für Waren, für welche sie 
registriert wurden, oder für gleichartige Waren zu gunsten 
«Ines anderen als des letzten Besitzers oder seines Rechts- 
nachfolgers nicht registriert werden; dieses Verbot er- 
lischt jedoch nach Ablauf von zwei Jahren seit dem Tage 
•der Löschung im Register der Handels- und Gewerbekammer. 

Diese dem früheren österreichischen Rechte fremde Be- 
stimmung, welche sich in ähnlicher Fassung auch in § 4, Abs. 2, 
des deutschen WZ6. findet, soll verhindern, daß sich ein Unter- 
nehmer eines Zeichens unmittelbar nach dessen Löschung, also 
ungeachtet dasselbe im Verkehre noch die Ware eines anderen 
Unternehmers charakterisiert, aneigne und im Publikum dadurch 
die Meinung erwecke, als ob die so bezeichnete Ware noch aus 
dem Unternehmen des früheren Markenträgers herrühre (vgl. die 
Motive zu § 7 MN.; ferner Mittler, S. 48 flF.; sowie HM. 27. Ok- 
tober 1899, Z. 48.189, PBl. 1901, S. 617 f.; 21. September 1900, 
Z. 35.338, ebenda, S. 618; 17. Juli 1904, Z. 22.732, PBl. 1904, 
S. 1018). 

§ 7 MN. hat somit seinen Grund in erster Linie in der 
Wahrung öffentlicher Interessen, mit denen die Interessen des 
letzten Zeicheninhabers Hand in Hand gehen können (so auch 
Finger, S. 132, und Kent, Nr. 171; dagegen Seligsohn, S. 96). 
Eine wider § 7 MN. verstoßende Marke ist nicht deshalb unzulässig, 
weil sie irgendein subjektives Recht verletzt, denn das Recht 
des letzten Markeninhabers ist bereits erloschen; es kann auch 
nicht von einer Nachwirkung dieses Rechtes gesprochen werden; 
die Eintragungsfähigkeit hat vielmehr ihren Grund in öffentlich- 
rechtlichen Erwägungen und tritt daher auch gegen den 
Willen des letzten Markeninhabers ein, so wenn er auf sein 
Markenrecht durch Ansuchen um Löschung ausdrücklich ver- 
zichtet hat oder wenn er der Neueintragung zustimmt. 

Da die Marke nach Ablauf einiger Zeit ihren Charakter 
als Kennzeichen eines bestimmten Unternehmens in der Regel 
verliert, ist das Verbot zeitlich begrenzt. 
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Im einzelnen sind die Voraussetzungen für die Anwend- 
barkeit des § 7, Abs. 1, MN. folgende: 

1. Das Zeichen muß mit einer fllr dieselbe oder für gleich- 
artige Waren früher registriert gewesenen Marke identisch oder 
verwechslungsfähig ähnlich sein. 

Die Begriffe der verwechslungsfähigenÄhnlichkeit von Marken 
und der Gleichartigkeit von Warengattungen sind später (§§48 — 46) 
zu erörtern. 

2. Die früher erworbene Marke muß entweder über An- 
suchen des Markeninhabers oder mangels rechtzeitiger Er- 
neuerung oder mangels rechtzeitiger Umschreibung im 
Register zur Löschung gelangt sein. 

Die Fälle des § 21, lit. d und e, MG. (Löschung wegen 
Nichtregistrierbarkeit oder infolge eines im Streite über den Bestand 
des Markenrechtes gefällten Erkenntnisses, insofern das Erkenntnis 
nicht aus dem Grunde des § 21, lit. b oder c, MG. erfolgte), um- 
faßt § 7 MN. nicht; desgleichen findet § 7 MN. auch auf solche 
Zeichen, welche wegen Verstoßes gegen § 7 MN. selbst gelöscht 
wurden, keine Anwendung. 

Richtiger wäre es allerdings, zwischen den Gründen der 
Löschung nicht zu unterscheiden (vgl. dagegen den Beschluß dea 
Leipziger Kongresses des deutschen Vereines für den Schutz des 
gewerblichen Eigentums, PBl. 1908, S. 585). Die Regierungsvorlage 
enthielt diese auch dem deutschen Rechte fremde Unterscheidung 
nicht, dieselbe wurde erst durch den Ausschuß des Abgeordneten- 
hauses vorgenommen. Mit Recht verweist Mittler, S. 62 CT., darauf, 
daß insbesondere dann, wenn ein Zeichen nach § 21, lit. d, MG. 
gelöscht wurde, ein erhebliches Interesse an der Einhaltung der 
Sperrfrist bestehen kann, so beispielsweise wenn die Löschung 
wegen Aufnahme eines Bestandteiles erfolgte, bezüglich dessen 
der Markeninhaber den Nachweis nach § 4 MG. nicht erbringen 
konnte. 

Im Falle der Löschung einer Marke wegen Unterganges 
des markenberechtigten Unternehmens ist auch nach 
geltendem Rechte § 7 MN. anwendbar (die Motive zu § 7, 
Nr. 1164 der Beil. zu den stenogr. Protokollen des Abg. 
Hauses, XI. Session, heben gerade diesen Fall ausdrücklich her- 
vor); denn wenn auch in den in § 7 MN. bezogenen Löschungs- 
fällen dieser Löschungsgrund nicht ausdrücklich hervorgehoben 
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erscheint, so beruht dies nur darauf, daß das Gesetz in § 21 MG. 
offenbar infolge, eines Redaktionsfehlers die Löschung wegen 
Unterganges des Unternehmens überhaupt nicht expressis verbis 
vorgesehen hat, weshalb die Praxis mit Recht diesen Löschungs- 
fall als in § 21, lit. c, inbegriffen erachtet (so auch HM. 27. Ok- 
tober 1899, Z. 48.189, PBl. 1901, S. 617; vgl. unten § 79). 

Der zweite Absatz des § 7 MN. bestimmt, daß in den Fällen 
der Löschung einer Marke auf Grund des § 4 MN. der Kläger 
die gelöschte Marke bereits nach Rechtskraft des Löschungser- 
kenntnisses für sich registrieren lassen kann. 

Nach der Regierungsvorlage war diese Bestimmung wohl ver- 
ständlich, da § 7, Abs. 1, MN. sich, wie erwähnt, auf alle Löschungs- 
fälle, sohin auch auf den Fall der Löschung nach § 4 MN., bezog; 
von dem Registrierungsverbote wollte sohin der Gesetzgeber im 
Falle des § 4 MN. zugunsten des siegreichen Klägers eine Aus- 
nahme machen. Dagegen umfaßt der erste Absatz des § 7 MN. in 
der jetzigen Fassung den Fall der Löschung nach § 4 MN. über- 
haupt nicht und es ist daher schon nach dem ersten Absätze 
der siegreiche Kläger ebenso wie jeder andere zur Registrierung 
der gelöschten Marke zugelassen. Danach wäre der zweite Ab- 
satz vollständig überflüssig und dessen Aufnahme in das Gesetz 
auf ein Redaktionsversehen zurückzuführen. Allein auch Gesetze 
sollen so ausgelegt werden, daß sie von Wirkung seien. Deshalb 
muß wohl versucht werden, die in Re^de stehende Gesetzesstelle 
in anderer, der ratio legis gerecht werdender Weise auszulegen 
und dies ist unschwer möglich. § 7, Abs. 2, dürfte dahin zu ver- 
stehen sein, daß in den Fällen der Löschung einer Marke auf 
Grund des § 4 MN. nur der siegreiche Kläger berechtigt ist, die 
Marke bereits nach Rechtskraft des Löschungserkenntnisses für 
sich registrieren zu lassen, während für jeden anderen, auch für 
den Inhaber der gelöschten Marke, die zweijährige Sperrfrist Gel- 
tung hat. Diese Auslegung entspricht auch der Intention, von 
welcher der Gesetzgeber bei Schaflung des Registrierungsverbotes 
des § 7 MN. ausging. Wurde ein Zeichen durch den Ausspruch 
der Behörde als Kennzeichen der Ware eines bestimmten Unter- 
nehmens anerkannt, dann soll eben durch eine gewisse Zeit hin- 
durch niemand anderer dieses Zeichen als Merkmal seines Unter- 
nehmens dem Verkehre aufdrängen. 

Die Sperrfrist tritt sohin nicht nur in den Fällen der 
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Löschang nach § 21, lit. a, b und c, M6., sondern auch im 
Falle der Löschung auf Grund des § 4 MN. ein, jedoch mit 
dem Unterschiede, daß sie in den ersteren Fällen für jedermann 
außer für den Inhaber des gelöschten Zeichens und seinen 
Rechtsnachfolger, in dem letzterem Falle dagegen für jedermann 
außer für den siegreichen Kläger wirkt (ygl. unten sub 3). 

§ 7, Abs. 2, MN. ist nur dann anwendbar, wenn die Löschung 
über Erkenntnis des Handelsministeriums, nicht auch dann, 
wenn sie über Ansuchen des Markeninhabers erfolgt (HM. 
15. April 1900, Z. 17.125, PBL 1901, S. 367 f.). Dies kann, wie 
Adler, „Markenschutz und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, 
S. 144 ff., mit Recht hervorhebt, Anlaß zu unlauterem Wett- 
bewerbe bieten, wenn derjenige, welcher sich die von einem 
anderen nicht registriert geführte Marke eintragen ließ, dieselbe, 
ohne es auf die Klage des nach § 4 MN, Zeichenberechtigten 
ankommen zu lassen und bevor letzterer die Registrierung er- 
wirkt, zur Löschung bringt. Es tritt dann die Sperrfrist nach 
dem ersten, uicht nach dem zweiten Absätze des § 7 MN. ein; 
der Inhaber des unregistriert geführten Zeichens muß zusehen, 
wie sein Zeichen durch zwei Jahre allgemeiner Benutzung preis- 
gegeben ist. Diese sehr bedauerliche Konsequenz läßt sich auch 
nicht durch extensive Interpretation beseitigen, da es an jeder 
Möglichkeit fehlt, nach erfolgter Löschung des Zeichens 
einen Ausspruch über den Bestand des Zeichenrechtes zu er- 
wirken. Derartigen Machinationen kann nur durch Bestimmungen 
entgegengetreten werden, welche der Bekämpfung des unlauteren 
Wettbewerbes überhaupt dienen (dieselbe Frage besteht übrigens 
auch nach deutschem Rechte hinsichtlich solcher Warenzeichen, 
welche gemäß der Übergangsbestimmung des § 9, Abs. 2, WZG. 
wegen Kollision mit einem älteren nicht registrierten Zeichen 
angefochten werden; bei erfolgreicher Anfechtung zessiert in 
diesem Falle die Sperrfrist; Seligsohn, S. 133, verlangt Vor- 
liegen eines Löschungserkenntnisses, nach Kent, Nr. 309, da- 
gegen soll außergerichtliche Anerkennung der Löschungspflicht 
und sohin erfolgende freiwillige Löschung des Zeichens dem 
Löschungserkenntnisse gleichstehen). 

Nur dann dürfte anders zu entscheiden sein, wenn um die 
Löschung erst nach Anhängigmachung des Rechtsstreites 
von dem Beklagten angesucht wird. Das Ministerium kann dann 
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wohl nicht mehr die Löschung verfügen, allein es kann über 
die Berechtigung des Klagebegehrens urteilen, was ja — nebenbei 
bemerkt — wegen der Entscheidung im Kostenpunkte ohnehin 
erforderlich ist; wird die Berechtigung des Klagebegehrens an- 
erkannt, so muß wohl daraus die Folgerung abgeleitet werden, 
daß die Sperrfrist gegen den Kläger nicht wirkt, wohl aber 
gegen den Beklagten, daß somit § 7, Abs. 2, MN. zur Anwendung 
kommt (so auch Schima, „Über den Schutz tatsächlicher 
Besitzstände an Warenzeichen nach österreichischem Rechte", 
GewRschutz 1896, S. 305; dagegen für den Fall des §9, Abs. 2, 
WZG. Seligsohn, a. a. 0.). 

Hervorzuheben ist noch, daß nach der Anschauung des 
Handelsministeriums das Verbot des § 7, Abs. 1, MN. dann in 
Wegfall kommen soll, wenn eine Marke zwar einer gelöschten 
verwechslungsfähig ist, jedoch eine andere gleichfalls täuschungs- 
fähige Marke noch zu Recht besteht, da in einem solchen Falle 
eine Täuschung des Publikums nicht anzunehmen sei (HM. 
17. Juli 1904, Z. 22.732, PBl. 1904, S. 1018, und 21. De- 
zember 1905, Z. 86.429, PBl. 1906, S. 702 ff.); die Richtigkeit 
dieser Anschauung muß übrigens sowohl im Hinblicke auf den 
Wortlaut als auf die ratio des Gesetzes bezweifelt werden. 

3. Im Falle der Löschung einer Marke nach § 4 MN. 
hat die Sperrfrißt, wie bereits erwähnt, gegenüber dem sieg- 
reichen Kläger, dem Zeichenberechtigten, keine Wirkung. 

Wurde eine Marke aus einem der Gründe des § 21, lit. a, 
b und c, MG. gelöscht, so verstößt eine Neuanmeldung nur dann 
wider das gesetzliehe Verbot, wenn dieselbe von einem anderen 
als dem Inhaber der gelöschten Marke oder dessen Rechts- 
nachfolger ausgeht. Nur in einem solchen Falle treffen eben 
die Gründe, welche die Normierung einer Sperrfrist veranlaßten, 
zu. Die Identität des Rechtssubjektes schließt die An- 
wendung des § 7, Abs. 1, MN. aus; eine solche Identität erachtet 
die Entscheidung des Handelsministeriums vom 9. August 1901, 
Z. 27.242, PBl. 1901, S. 620, schon dann für gegeben, wenn die 
neu zu hinterlegende Marke ftlr die Zweigniederlassung eines 
Unternehmens bestimmt ist und die gelöschte Marke flir eine andere 
Zweigniederlassung desselben Unternehmens eingetragen war. 

Unter Rechtsnachfolge ist nur eine solche im Besitze des 
markenberechtigten Unternehmens zu verstehen. Rechts- 
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nachfolger im Sinne des § 7 MN. ist daher nicht, wer sich 
bloß auf die Sukzession im allgemeinen ohne Sukzession in das 
Unternehmen selbst oder wer sich bloß auf die Zustimmung 
des früheren Markeninhabers berufen kann. Die Motive za 
§ 7 MN. erwähnen ausdrücklich, daß die Zustimmung des Marken- 
inhabers bedeutungslos ist (ebenso HM. 21. September 1900^ 
Z. 35.338, PBl. 1901, S. 618 ff., und Mittler, S. 56 ff.). In der 
Literatur des deutschen Warenzeichenrechtes ist die Frage be- 
stritten (Finger, S. 132, und Kent, Nr. 171, halten die Zustimmung 
des letzten Markeninhabers für belanglos, während Meves, S. 85 f., 
Seligsohn, S. 96, Rhenius, S. 66, Osterrieth, S. 307, im Falle 
der Zustimmung des letzten Inhabers die Neueintragung der 
gelöschten Marke zulassen). 

Ob die Rechtsnachfolge vor Löschung der Marke ein- 
getreten ist, wie dies regelmäßig im Falle der Löschung mangels 
Umschreibung zutreflFen wird, oder erst nach der Löschung statt- 
fand, ist nicht von Belang (so Finger, S. 138; anders Kent, Nr. 174). 
Seligsohn, S. 97, nimmt in letzterem Falle an, daß nach dem Er- 
löschen des Markenrechtes das Sonderrecht des letzten Inhabers 
mit seinem Geschäftsbetriebe als eine Art Individualrecht auf 
seinen Rechtsnachfolger tibergehe, eine Konstruktion, gegen welche 
die Erwägung spricht, daß § 7 MN. nicht dem Schutze des Rechtes 
eines einzelnen, sondern der Wahrung öffentlicher Interessen dient. 

4. Zur Anwendung des § 7 MN. wird endlich erfordert, 
daß seit Löschung der älteren Marke bis zur Anmeldung 
der neuen nicht mehr als zwei Jahre verstrichen sind. 

Entscheidend ist der Zeitpunkt der tatsächlichen Lö- 
schung im Register, nicht der Zeitpunkt, in welchem der Er- 
löschungsgrund des Markenrechtes, z. B. Endigung des Unter- 
nehmens, eingetreten ist (HM. 21. September 1900, Z. 85.338, 
PBl. 1901, S. 618 f., und 10. August 1903, Z. 21.095, ÖZfgR. 
1903, S. 60 ff.). Die Sperrfrist läuft daher nicht, solange die 
wenn auch erloschene Marke im Register nicht gelöscht ist; die 
sich daraus ergebenden Konsequenzen sind nicht durchweg zu 
billigen (Mittler, S. 52 f.). 

Die Sperrfrist beginnt, wie das Gesetz ausdrücklich erklärt, 
mit dem Tage der Löschung im Register der Handels- und 
Gewerbekammer, nicht etwa mit dem Tage des die Löschung 
v^rfftgenden Erkenntnisses. 
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Führt die Anmeldung eines Zeichens nicht zur Eintragung, 
wird die Anmeldung zurückgewiesen, so beginnt die Sperrfrist 
nicht zu laufen. 

Die Frist endet zwei Jahre nach dem Tage der Löschung, 
wobei als letzter Tag, der Verkehrsauffassung entsprechend, anders 
als nach § 902 AB6B. der durch seine Zahl und Monatsbezeichnung 
entsprechende Tag des Zweiten Jahres anzusehen ist; Sonn- und 
Feiertage haben auf den Ablauf der Frist keinen Einfluß. 

Wird innerhalb der Sperrfrist das gelöschte Zeichen 
yon dem letzten Besitzer oder dessen Rechtsnachfolger, beziehungs- 
weise im Falle des § 7, Abs. 2, MN., von dem siegreichen Kläger 
angemeldet, so kommt dem Schutzwerber nicht die Priorität der 
gelöschten Marke, sondern die der neuen Anmeldung zu (V6H. 
S.November 1903, Z. 11.256, B. 2099 A). Erfolgt die Anmeldung 
innerhalb der Sperrfrist durch einen anderen als den letzten In- 
haber oder dessen Rechtsnachfolger, beziehungsweise den sieg- 
reichen Kläger, so ist dieselbe, soferne die betrefifende Handels- 
und Gewerbekammer von der Tatsache der Löschung des früheren 
Zeichens Kenntnis hat, zurückzuweisen; es ist nicht etwa mit 
der Eintragung unter Wahrung der durch die Anmeldung be- 
gründeten Priorität bis zum Ablaufe der Sperrfrist zu warten 
und die Eintragung vorzunehmen, wenn nicht derjenige, gegen 
welchen die Sperrfrist nicht wirkt, das Zeichen bis zum Ablaufe 
derselben hinterlegt hat (so Rhenius, S. 66; Seligsohn, S. 97 f.; 
Mittler, S. 72 f.; und nunmehr auch das deutsche PA. 5. Okto- 
ber 1904, PMZBl. 1904, S. 396). 

D, Unerlaubtheit des Warenzeichens wegen Verletzung 
absoluter subjektiver Rechte. 

§ 26. 

Wesentlich verschieden von den bisher erörterten Fällen 
unerlaubter Zeichen ist die ünerlaubtheit einer Marke wegen 
Verletzung absoluter subjektiver Rechte eines anderen. 

Bisher handelte es sich um Unzulässigkeit des Rechts- 
objektes aus öffentlich-rechtlichen Gründen, in den nunmehr 
zu erörternden Fällen stehen öffentliche Interessen der Marke 
nicht im Wege, dieselbe verletzt aber ein bestehendes abso- 
lutes Privatrecht und ist aus diesem Grunde unzulässig. 

Das Markenschutzgesetz enthält keine ausdrückliche Be- 
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Stimmung;, welche die Unerlaabtheit derartiger Warenbezeich- 
nungen aussprechen würde. Allein einer solchen Bestimmung 
bedarf es auch nicht. Schon aus allgemeinen Bechtsgrundsätzen 
ergibt sich, daß die Rechtsordnung einem Zeichen, welches in 
dem Falle seiner Verwendung im Verkehre ein von derselben 
Rechtsordnung anerkanntes Gut verletzt, Schutz versagen muß, 
sobald der Verletzte Einsprache erhebt^ Auch hier muß er- 
wogen werden, daß die Marke nicht als Selbstzweck, sondern 
als Mittel der Warenkennzeichnung in Betracht kommt, daß 
daher ein Zeichen, durch dessen Gebrauch das absolute Recht 
eines anderen verletzt würde, nicht Objekt des Markenrechtes 
sein kann. Adler ist daher vollkommen im Rechte, wenn er in 
seinem Aufsatze „Das Familienwappen als gewerbliche Marke", 
GerZ. 1903, S. 176 (vgl. auch österr. Zeitschrift f. Verwal- 
tung 1904, S. 199 ff.) im Anschlüsse an Köhler, S. 161, und 
Seligsohn, S. 45, den Satz formuliert: „Eine Marke darf in 
das absolute Recht eines dritten nicht eingreifen und 
es ist mithin jede ein derartiges Recht eines dritten 
verletzende Marke ungültig." Wiederholt hat denn auch daa 
deutsche Reichsgericht entschieden, daß die Fälle, in denen 
Löschung eines eingetragenen Warenzeichens von einem dritten 
begehrt werden kann, in demWZG. nicht erschöpfend angeführt 
sind, daß das WZG. vielmehr nur die zeichenrechtlichen 
Löscbungsgründe enthält, daß die Löschung jedoch auch aus 
sonstigen privatrechtlichen Gründen verlangt werden kann (RGZ. 
16. Januar 1897, Bd. 38, S. 128 f. — Jede gegen das Recht eines 
dritten verstoßende Marke entbehrt des rechtlichen Schutzes" — , 
ferner 20. Februar 1903, Bd. 54, S. 42 ff, und 30. Mai 1907, 
„Recht" 1907, S. 990). 

Von einem anderen Standpunkte geht Bettelheim, „Vor- 
fragen im Eingriffsstreite", GrünhutsZ. Bd. 34, S. 44 f., aus; nach 
ihm sollen innere Qualitätsmängel der Marke nur unter der 
Voraussetzung der §§ 3 und 4 MG. und § 1 MN. das Marken- 
recht vernichten, sonst aber soll erst das Löschungserkenntnis 
mit konstitutiver Wirkung das Markenrecht zerstören; erst das 
Erkenntnis soll den Löschungsgrand für die Marke abgeben. 
Bettelheim folgert dies aus der Fassung des § 21, lit. d und 
e, MG.AUein die Verschiedenheit der Fassung in lit. d und lit. e 
des § 21 MG. berechtigt nicht zu dieser Schlußfolgerung. Eine in 
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das Recht eines dritten eingreifende Maxke, also insbesondere 
auch eine Marke, welche das ältere Markenrecht eines anderen 
verletzt, ist von Anfang an ungültig, jedoch kann die 
Löschung dieser ungültigen Marke nur von dem Verletzten 
verlangt werden. Würde das Markenrecht erst mit dem Löschungs- 
erkenntnisse sein Ende erreichen, dann käme man zu der Kon- 
sequenz, daß auch nach erfolgter Löschung Ansprüche aus 
dem Markenrechte, insbesondere Ersatzansprüche gegen dritte 
Personen wegen EingrifiFshandlungen erhoben werden könnten, 
welche der Löschung vorausgingen. Nach richtiger Anschauung 
muß daran festgehalten werden, daß auch die Verletzung des ab* 
soluten Rechtes einer dritten Person ein Hindernis für die Ent- 
stehung eines gültigen Markenrechtes bildet, wenn auch dieses 
Hindernis nur von dem in seinem Rechte Verletzten geltend ge- 
macht werden darf (gegen diese Anschauung Bauer in den 
oben § 21, P. 6, bezogenen Abhandlungen, von dem Grundsatze 
ausgehend, daß das Markenrecht „auf seinem Sondergebiete das 
ausschließlich geltende, singulare Rechf^ sei). 

Der bloße Eingriff in die Interessensphäre dritter Per- 
sonen genügt allerdings nicht, es muß sich vielmehr um einen 
Eingriff in rechtlich geschützte Interessen, in Rechte handeln, 
und zwar müssen diese Rechte absoluter Natur sein. Verletzt 
ein Zeichen nicht ein absolutes, sondern bloß ein vertrags- 
mäßig begründetes Recht, so ist nach den Grundsätzen des 
Privatrechtes zu entscheiden, welche Mittel der Reaktion dem 
Berechtigten zustehen. Einer besonderen Erörterung bedarf dieser 
Fall nicht. 

Die absoluten Rechte, in welche eine Marke eingreifen 
kann, können verschiedener Art sein. 

1. Vor allem kommt das Namens- und Firmenrecht in 
Betracht. Dieses wird durch Vorkommen eines fremden Namens 
oder einer fremden Firma in einer Marke verletzt, vorausgesetzt, 
daß hierin ein Gebrauch des Namens oder der Firma gelegen 
ist. Daß ein solcher Tatbestand — abgesehen von dem Gesichts- 
punkte der Verletzung eines Rechtes — auch aus anderen 
Gründen (§ 49 GO., § 3, Z. 4, MG.) das Zeichen zu einem unzu- 
lässigen machen kann, wurde bereits (oben § § 21, P. 3, und 23) 
dargelegt, wie denn überhaupt ein Zeichen, welches ein subjek- 
tives Recht verletzt, wegen der dadurch eventuell bewirkten 
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Irreftlhrung des Publikams auch ans öffentlich-rechtlichen Gründen 
der Beanstandung nnterliegen kann. 

Einem Produzenten oder Kanfmanne steht das Einspruchs- 
recht nach § 10 MG. unbedingt zu; es ergibt sich dies 
übrigens bezüglich des Firmenrechtes auch aus Art. 27 HGB., da 
unter „Gebrauch einer Firma" jeder Gebrauch derselben zu 
kaufmännischen Zwecken, also insbesondere auch zur Waren- 
bezeichnung zu verstehen ist (so Franckel, „Die Bestimmungen 
des österreichischen Rechtes gegen unehrbaren Wettbewerb", 
S. 30, und Staub-Pisko, 2. Aufl., ad Art. 27, § 1; dagegen das 
deutsche Reichsgericht — vgl u. a. Entsch. 27. Oktober 1905, 
ÖZfgR. 1906, S. 49 ff. — und OGH. 8. Februar 1870, Z. 1202, 
AdlCl. 275, sowie 1. Mai 1907, PBl. 1907, S. 732 ff.). 

Ob auch einem dem Stande der Produzenten oder Kant- 
leute nicht Angehörigen gegen die Verwendung seines Namens in 
einer Warenbezeichnung ein Verbietungsrecht zuzubilligen ist, 
hängt — abgesehen von der Frage, ob dieses Einspruchsrecht 
nicht schon auf § 49, Z. 1, GO. gestützt werden kann, unge- 
achtet diese Gesetzesstelle nur ein amtswegiges Vorgehen ins 
Auge faßt — davon ab, ob nach österreichischem Rechte ein 
absolut wirkendes Namensrecht besteht. Das deutsche BGB. ge- 
währt bekanntlich im Anschlüsse an die moderne Doktrin einen 
solchen Anspruch in § 12 und es wurde daher beispielsweise 
das für Mundwasser eingetragene Wortzeichen „Sylvester"* von 
einem Zahnarzte namens Sylvester mit Erfolg angefochten (RGZ. 
20. Februar 1903, Bd. 54, S. 42 ff.). Für das österreichische Recht 
gelangt Adler, „Das Recht am Namen nach österreichischem 
Zivilrecht", GrünhutsZ. 1904, S. 38 f., zu dem Ergebnisse, 
daß der Name als Mittel zur Kennzeichnung der Person, 
somit unter dem Gesichtspunkte des Schutzes der Persönlichkeit, 
Rechtsschutz zu finden habe (vgl. nunmehr § 1 des Entwurfes 
einer Novelle zum ABGB.). 

2. Auch aus der Führung einer Etablissementsbezeich- 
nung erwächst ein üntersagungsrecht gegen die Verwendung 
derselben oder einer verwechslungsfähig ähnlichen Bezeichnung im 
Geschäftsbetriebe eines anderen (§ 46 GO.) und insbesondere zur 
Warenbezeichnung (§10 MG.). Die Etablissementsbezeichnung 
niuß, um schutzfähig zu sein, gleich der Marke Unterscheidungs- 
kraft besitzen (§ 46 GO. spricht von der „besonderen" Benen- 
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nuDg des Etablissements; vgl, HM. 19. Juni 1895, Z. 7392, 
ÖZfgR. 1895, S. 111 f., und 7. Dezember 1900, Z. 53.695, ebenda 
1900, S, 106 flf., betreflFend die Etablissementsbezeichnung „Kalo- 
dont"). Der Schutz der Etablissementsbezeichnung ist ebenso wie 
der der Firma und des Namens ein allgemeiner und daher nicht 
auf diejenigen Warengattungen beschränkt, welche in dem be- 
treffenden Etablissement geführt werden. 

3. Welchen Anspruch das aus der Zugehörigkeit zu einer 
wappenberechtigten Familie fließende Recht auf Führung eines 
bestimmten Privatwappens gewährt, ist nach den Grundsätzen 
des Wappenrechtes zu entscheiden, weshalb auch diese Frage 
hier nur gestreift werden kann. Richtig ist wohl die Anschauung 
Adlers, welcher in dem Wappenrechte ein durch die Zugehörigkeit 
zu einer bestimmten Familie bedingtes und diese Zugehörigkeit 
kennzeichnendes Privatrecht erblickt, gegen dessen wie immer 
geartete Verletzung der Schutz der Gerichte, zumindest aber der 
der politischen Behörde angerufen werden kann (vgl. hierüber 
und über den gegenteiligen Standpunkt Bauer^s die eingangs 
dieses § erwähnten Abhandlungen). Dem Wappenrechte der Kauf- 
leute und Produzenten gewährt § 10 MG. ebenso wie § 46 GO. 
ausdrücklich absoluten Charakter (vgl. HM. 15. Juni 1892, 
Z. 11.103. JBl. 1892, S. 330 f.), daraus darf aber durchaus nicht 
gefolgert werden, daß die Anmaßung sonstiger Privatwappen, ins- 
besondere adeliger Wappen, allgemein freistände. 

4. Besteht ein absolutes Recht, welches die Wiedergabe des 
Bildnisses einer Person überhaupt und daher auch zurWaren^ 
bezeichnung verbietet? Besteht ein Recht am eigenen Bilde? 
In eine Untersuchung dieser gerade in letzter Zeit viel erörterten 
Frage kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Über- 
einstimmung der Meinungen ist noch lange nicht erzielt. An der 
Spitze der Vorkämpfer für das Recht am eigenen Bilde steht 
Keyßner (^^Das Recht am eigenen Bilde"); gegen diese An- 
schauung tritt insbesondere Kohler („Das Eigenbild im Recht") 
auf. Einen guten Überblick über diese Materie, welche auch den 
26. deutschen Juristentag beschäftigte, gibt die Arbeit Cohns 
„Neue Rechtsgüter". In dem österreichischen Rechte findet sich 
kein Anhaltspunkt für die Gewährung eines so weit gehenden 
Rechtes. Nur die auf photographischen Wege erfolgende Nach- 
bildung von Photographieporträts ist gemäß §§ 13, beziehungs- 
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weise 4 and 40 des Urheberrechtsgesetzes an die Zastimmnng der 
dargestellten Person oder ihrer Erben gebunden. Aus der Aufnahme 
des Bildes einer Person in eine Warenbezeichnung erwächst daher 
der dargestellten Person im allgemeinen kein Einspruchsrecht, 
wenn nicht die Verwendung des BUdes nach den Umständen 
des einzelnen Falles einen beleidigenden Charakter annimmt 
(vgl. Kent, Nr. 564; nach Feigl, S. 11, ist eine Marke nicht 
zuzulassen; wenn von der in derselben dargestellten Person vor 
oder nach erfolgter Registrierung Einspruch erhoben wird; vgl. 
tlber diese Fragen nach deutschem Bechte, insbesonders mit 
Bücksicht auf die Bestimmungen des deutschen Kunstschutz- 
gesetzes vom 9. Januar 1907, Krüger „Die Einwirkung des 
Bechtes am eigenen Bilde auf die Eintragbarkeit von Waren- 
zeichen", GewBschutz 1908, S. 91 flf.). Aus der Praxis des 
Handelsministeriums sind hier die EntscheiduDgen vom 24. April 
1893, Z. 30.939 ex 1892, JBl. 1893, S. 609 f., und vom 
31. Dezember 1895, Z. 53.820, JBl. 1896, S. 151, zu erwähnen, 
durch ' welche Klagen des Pfarrers Kneipp und der Frau 
Cosima Wagner auf Löschung von Marken mit dem Bilde des 
ersteren, beziehungsweise mit dem Porträt Eichard Wagners in 
der die Frage allerdings nicht erschöpfenden Erwägung zurück- 
gewiesen wurden, daß § 10 MG. die Anmaßung nur von be- 
stimmten Kennzeichen von Kaufleuten oder Produzenten, die 
Anmaßung des Bildnisses aber überhaupt nicht verbiete und 
daß in den durch § 10 MG. nicht vorgesehenen Fällen von den 
Gerichten zu entscheiden sei. 

5. Die Marke darf auch nicht in ein früher begründetes 
künstlerisches oder gewerbliches Urheberrecht eingreifen. 
Wie immer auch dieses Urheberrecht im einzelnen gestaltet sein 
mag, jedenfalls gewährt dasselbe dem Berechtigten die ausschließ- 
liche Macht zur gewerbs- oder betriebsmäßigen Herstellung und Ver- 
breitung des geschützten Gegenstandes. Mit diesem Bechte würde es 
im Widerspruche stehen, wenn jemand das ausschließliche Eecht der 
Verwendung des geschützten Gegenstandes, beziehungsweise der 
Nachbildung desselben zur Warenbezeichnung erlaügen könnte. 
Wenn daher auch der Inhalt beider Bechte ein durchaus verschiedener 
ist, so kann doch das eine durch das andere verletzt werden. Das 
Markenrecht ist in diesem Falle nicht etwa bloß gegenüber dem aus 
dem Urheberrechte Berechtigten, sondern überhaupt unwirksam 
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I und es kann von dem Berechtigten Löschung der Marke verlangt 

werden; dem absoluten Rechte des Urhebers wtlrde es wider- 
streiten, wenn ein anderer dritten Personen die Benutzung des 
far den Urheber geschützten Rechtsgutes für Zwecke der Waren- 
kennzeichnung verbieten könnte (ebenso Kohler, S. 161; Selig- 
sohn, S. 45; Finger, S. 202; Rhenius, S. 102; desgleichen RGZ. 
16. Januar 1897, Bd. 38, S. 128 ff., und 18. Dezember 1897, 
Bd. 40, S. 101; dagegen gibt Kent, Nr. 379, dem Zeicheninhaber 
die ausschließliche Befugnis zur Anmeldung der Nachbildungen als 
Warenzeichen, ungeachtet ihn der Inhaber des Urheberrechtes an 
dem tatsächlichen Gebrauche des Zeichens hindern kann). Daß ins- 
besondere die Nachbildung von Werken der bildenden Künste 
auch an Industrieerzeugnissen und sohin die Verwendung solcher 
Nachbildungen als Marken unzulässig ist, ergibt sich aus § 5, Abs. 3, 
des Urheberrechtsgesetzes vom 26. Dezember 1895, RGBL Nr. 197, 
nach welcher Gesetzesstelle nur die an Erzeugnissen der Industrie 
rechtmäßig angebrachten Nachbildungen von Werken der bil- 
denden Künste gegen weitere Nachbildung an solchen Erzeug- 
nissen urheberrechtlich nicht geschützt sind, während dem Urheber 
gegen unbefugte Nachbildung an Industrieerzeugnissen ein 
Einspruchsrecht zusteht (vgl. Schuster „Grundriß des Urheber- 
rechtes«, S. 21 f.). 

6. Infolge des Grundsatzes, daß das Markenrecht nicht die 
Rechte dritter Personen verletzen darf, ist auch jede Marke un- 
vdrksam, welche in das nach § 4 MN. einem anderen zustehende 
Zeichenrecht oder in das durch Anmeldung zum Register be- 
gründete Markenrecht eines anderen eingreift. Dies spricht 
bezüglich des Zeichenrechtes § 4, bezüglich des Markenrechtes 
§ 3 MN. ausdrücklich aus. Dieser Kollisionsfall wird später 
eingehend zu erörtern sein. Das Markenschutzgesetz selbst 
enthält keine dem § 3 MN. entsprechende Bestimmung; 
trotzdem wurde auch vor Erlassung der Novelle an der Rechts- 
unwirksamkeit eines eine früher eingetragene Marke verletzenden 
Zeichens nicht gezweifelt; dies ist, wie Adler, Ger Z. 1903, S. 176, 
mit Recht hervorhebt, der deutlichste Beweis dafür, daß der Grund- 
satz, eine Marke dürfe nicht in das absolute Recht eines 
dritten eingreifen, sich schon aus allgemeinen Rechtsbegriffen 
ergibt, einer ausdrücklichen gesetzlichen Grundlage sohin nicht 
bedarf. 
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§ 27. 

In den Fällen der Verletzung eines subjektiven Beehtes durch 
ein Warenzeichen bleibt es dem Berechtigten anheimgestellt, von 
seinem Untersagungsrechte Gebrauch zu machen. Amtswegiges 
Einschreiten gegen diese Bechtsverletzung findet nicht statt. Wenn 
jedoch mit der Verletzung eines subjektiven Beehtes auch ein 
Verstoß gegen öffentlich-rechtliche Normen Hand in Hand geht, 
dann ist dieser letztere von Amts wegen zu berücksichtigen. 

Die Wahrnehmung des Grundsatzes, daß eine Marke dem 
subjektiven Bechte eines anderen nicht widerstreiten darf, ist 
ttberhaupt nicht Sache der Markenbehörde, sondern derjenigen 
Behörde, welche zum Schutze des im einzelnen Falle verletzten 
Beehtes gesetzlich berufen erscheint. 

Handelt es sich um Verletzung eines Zeichen- oder Marken- 
rechtes, so hat hierüber das Handelsministerium (§§ 3 und 4 MN.) 
zu entscheiden; über die Verletzung eines Musterrechtes erkennt 
die politische Behörde (§ 19 des Musterschutzgesetzes vom 
7. Dezember 1858, BGBl. Nr. 237); die Entscheidung über 
die Verletzung sonstiger absoluter Bechte steht in der Begel dem 
Gerichte zu. Diesbezüglich kann es keinen Unterschied begründen, 
ob der Schutz des betreflTenden * absoluten Beehtes sich aus dem 
Markenschutzgesetze oder aus einer anderen Bechtsquelle ergibt. 
Daher hat auch dann, wenn die Unzulässigkeit einer Marke auf 
§ 10 MG. gestützt wird, das ordentliche Gericht und nicht das 
Handelsministerium zu entscheiden; Sache des letzteren ist es, das 
gerichtliche Erkenntnis, welches wegen Verletzung eines absoluten 
Beehtes die Verpflichtung zur Löschung der Marke ausspricht, 
durch Löschung der letzteren in dem Begister zu vollziehen (vgl. 
unten § 75). Die zufällige Tatsache, daß einzelne absolute Bechte 
— und zwar, wie gezeigt, nicht erschöpfend — in dem Marken- 
schutzgesetze geregelt wurden, kann an der Zuständigkeit zur 
Entscheidung über die Bechtsverletzung nichts ändern (in diesem 
Sinne auch Adler, Ger Z. 1903, S. 176, Anm. 7, welche Auf- 
fassung er jedoch später — vgl. österr. Zeitschrift f. Verwaltung 
1904, S. 204, Anm. 13, — aufgegeben hat). Auf einem anderen Stand- 
punkte steht das Handelsministerium. Dasselbe hält seine Kompetenz 
zur Entscheidung über die Verletzung subjektiver Bechte durch 
eine Marke dann für gegeben, wenn sich das Untersagungsrecht 
auf Bestimmungen des Markenschutzgesetzes, insbesondere 
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auf § 10, stützt (HM. 19. Juni 1895, Z. 7392, JBl. 1895, S. 387, 
und 7. Dezember 1900, Z. 53.695, ÖZfgR. 1900, S. 106 ff.), 
^ivährend in den übrigen Fällen eine Entscheidung der kompe-* 
tenten Behörde verlangt wird. Brunstein, S. 67, erachtet das 
Handelsministerium für berechtigt, über Verletzungen des § 10 MG. 
zu entscheiden, gibt jedoch der Partei das Recht der Abhilfe bei 
dem ordentlichen Richter nach Maßgabe des Art. XV des Staats- 
grundgesetzes vom 21. Dezember 1867, RGBl. Nr. 144 (vgl. 
über die Frage der Anwendbarkeit dieser Bestimmung des Staats- 
grundgesetzes u. a. ülbrich, „Lehrbuch des österreichischen 
Verwaltungsrechtes", S. 353 f). 

§ 28. 

Im vorstehenden wurde dargelegt, welche Warenbe- 
zeichnungen Objekt des Markenrechtes nicht sein können. 

Kombinationen von Warenbezeichnungen, von denen jede 
einzelne des Schutzes unfähig ist, sind prinzipiell kein Gegen- 
stand des Markenrechtes, außer wenn durch die Kombination 
ein Gesamtzeichen hervorgerufen wird, welches im Verkehre 
nicht als Summe der einzelnen Bestandteile, sondern als selb- 
ständiges Zeichen betrachtet wird (HM. 22. Januar 1907, Z. 31.111 
ex 1906, PBl. 1907, S, 809). Dem aus einer eigentttmlichen 
Zusammenstellung von vier P gebildeten Turnerzeichen wird 
daher wegen der charakteristischen Gestaltung dieser Kombination 
Eintragungsfähigkeit zuzuerkennen sein (so Selig söhn, S. 85). 

Zur Begründung des Alleinrechtes nicht geeignete Waren- 
bezeichnungen erlangen Schutzfähigkeit nicht dadurch, daß sie 
mit Abänderungen oder an sich schutzfähigen Zusätzen ver- 
sehen werden, wenn diese Abänderungen oder Zusätze von 
dem gewöhnlichen Käufer ohne Anwendung beson- 
derer Aufmerksamkeit nicht wahrgenommen werden 
können. Wird eine des Alleinrechtes nicht fähige Bezeichnung 
mit derartigen Zusätzen versehen, so bildet sie dessenungeachtet 
den ausschließlichen Inhalt der Marke (vgl. oben § 16, P. 3e). 
Das Verhältnis zwischen einem schutzunfähigen Zeichen und einer 
Variation desselben ist eben nach denselben Grundsätzen zu be- 
urteilen, welche fttr das Verhältnis zweier schutzfähiger Marken 
in § 25 MG. und § 3 MN. aufgestellt sind (VGH. 2. November 
1899, Z. 8651, B. 13.307; HM. 17. Dezember 1906, Z. 31.389, 
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md 8. Januar 1907, Z. 29.150 ex 1906, PBl. 1907, S. 690 f.), 
weshalb auf die diesbezüglichen späteren Erörterungen Bezug* 
genommen werden kann. Das deutsche PA. hat beispielsweise 
dem Worte „Ecomonia" wegen dessen Ähnlichkeit mit der ein- 
tragUDgsunfähigen Bezeichnung ^Economia" Schutz versagt (PA. 
30. März 1898, PMZBl. 1898, S. 133). Sind die Zusätze oder 
Abänderungen aber derartige, daß dieselben vom Verkehre be- 
achtet werden, dann ist das Gesamtzeichen schutzfähig, doch 
wird hierdurch niemand an der Benutzung der einer Appropriation 
unfähigen Bestandteile gehindert (Seligsohn, S. 86 f.; Kent, 
Nr. 140). 

Die angeführten Grundsätze sind insbesondere dann maß- 
gebend, wenn eine Verbindung von Freizeichen mit sonstigen 
Warenbezeichnungen vorliegt. Wird der Gesamteindruck des Frei- 
zeichens durch die Zusätze oder Abweichungen nicht verändert, 
so können die letzteren Schutzfähigkeit nicht begründen (so Selig- 
sohn, S. 76 f. und S. 242; Kent, Nr. 104; Osterrieth, S. 303; Feigl, 
S. 14; R6Z. 21. Dezember 1880, Bd. 3, S. 69 flf.; dagegen hält Kohler, 
S. 193 f , ein Freizeichen mit unwesentlichen Zutaten für eintragungs- 
fähig, doch stehe die Benutzung des Freizeichens jedermann zu). Daß 
ein Freizeichen trotz Hinzuftigung der Firmabezeichnung, wenn 
hierdurch das Gesamtbild nicht geändert wird, nicht eingetragen 
werden kann, hat das Handelsministerium mit Entscheidung vom 

26. März 1893, Z. 8730, JBl, 1893, S. 197, ausgesprochen; die 
Bedeutungslosigkeit sonstiger den Totaleindruck nicht alterieren- 
der Zusätze zu einem Freizeichen wurde in den Entscheidungen 
HM. 4. Juni 1898, Z. 24.148, JBL 1893, S. 587, und VGH. 

27. April 1899, Z. 2833, B. 12.767, anerkannt. Sind jedoch die 
Zusätze wesentlicher Natur, dann ist das Gesamtzeichen ein- 
tragungsfähig, doch ist die Benutzung des Freizeichens jeder- 
mann gestattet. 

Auch die Frage, ob durch die Übersetzung eines Frei- 
wortes in eine andere Sprache Eintragungsfähigkeit erzielt wird 
(vgl. deutsches PA. 21. Oktober 1897, PMZBl. 1899, S. 87flF.), 
femer ob die Freizeichenqualität eines Wortes dem Schutze des 
denselben Begriff ausdrückenden Bildes entgegensteht, ist 
nach denselben Grundsätzen zu beurteilen, welche für die Ver- 
gleichung zweier gültiger Marken in Betracht kommen (anders 
Finger, S. 76). 
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§29. 

Alle Bezeichnungen, welche nicht aus einem der bisher er- 
-örterten Gründe des Schutzes unfähig sind, können Objekt des 
Zeichen- oder Markenrechtes sein. 

Das Markenschutzgesetz erwähnt in § 1 in Übereinstim- 
mung mit dem früheren Gesetze beispielsweise der Sinnbilder, 
Chifiren und Vignetten. Eine rechtliche Bedeutung kommt dieser 
Einteilung nicht zu. 

Schima, S. 409 f., erörtert die einzelnen in § 1 MG. auf- 
gezählten Arten der Marken; er versteht unter Sinnbildern 
Darstellungen bestimmter Gegenstände der Außenwelt, unter Chiff- 
ren die für Speditionsgüter verwendeten Zeichen, welche sich 
häufig aus Ziflfern oder Buchstaben entwickeln, unter Vignetten 
Marken, welche bestimmt sind, auf der Ware oder deren Ver- 
packung aufgeklebt zu werden und meist aus figuralen Zeichen 
mit umgebendem Texte bestehen, unter Etiketten endlich Be- 
zeichnungen, in welchen bildliche Darstellungen mit textlichen 
Angaben innerhalb einer gemeinsamen Umrahmung vereinigt er- 
scheinen. 

Auf Vollständigkeit erheben, wie Schima selbst bemerkt, 

diese Definitionen keinen Anspruch. Dasselbe gilt auch von den 

rsonstigen Definitionen des Begriflfes der Etikette. Das deutsche 

Heichsgericht versteht unter Etikette die an dem Äußeren von 

Gegenständen, namentlich an Gefäßen oder Hüllen, angebrachten 

„Angaben über den äußerlich nicht erkennbaren Inhalt derselben 

(Entsch. vom 11. Februar 1880, ÖZfgR. 1898, S. 52 f.; vgl.Randa, 

1. Bd., S. 119, Anm. 4). Reuling („Kritische Beiträge zum Ent- 

^wurfe eines Gesetzes zum Schutze der Warenbezeichnungen", 

Zeitschrift für gewerblichen Rechtsschutz 1892, S. 319) begreift 

-darunter diejenigen Zeichen, welche nicht zur Unterscheidung der 

aus einem Geschäftsbetriebe hervorgehenden Waren im allgemeinen, 

sondern nur zur Verwendung auf einzelnen Warensorten oder in 

einzelnen Absatzgebieten bestimmt sind. Andere wieder verstehen 

unter Etiketten alle auf der Verpackung der Ware angebrachte 

Zeichen. Von rechtlicher Bedeutung sind diese Begriffsbestimmungen 

nicht. Die Begriffe Marke und Etikette stehen übrigens nicht in 

dem Verhältnisse des weiteren zu dem engeren Begriffe, sondern 

schneiden sich; es gibt Etiketten, die keine Marken sind, und 

umgekehrt. 
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Belanglos ist auch die Unterscheidung in Fabriks- und 
Handelsmarken, ferner in einfache Zeichen und solche, welche 
aus mehreren Bestandteilen zusammengesetzt sind (Kollektiv- oder 
Eombinationszeichen). 

Kombinationszeichen insbesondere werden solche Marken 
genannt, welche zur Gänze oder teilweise aus für sich allein nicht 
schutzfähigen Bestandteilen bestehen (Seligsohn, S. 47). 

Auch der Ausdruck Kollektivzeichen hat noch andere Be- 
deutungen. Eine derselben wurde bereits oben (§ 10, P. 9) berührt. 
Man versteht unter Kollektivzeichen aber auch solche Marken, 
welche aus mehreren selbständigen Zeichen zusammengesetzt 
sind, die nicht zu einem Gesamtbilde verschmolzen erscheinen, 
sondern als selbständige Bestandteile aufrecht bleiben, aber in 
ihrer gegenseitigen Zusammenstellung und in der Verwen- 
dung auf einem und demselben Warenstücke geschützt sein 
sollen (vgl. auch Feigl, S. 9). 

Derartige Kollektiv- oder, wie sie richtiger genannt werden, 
Gesamtmarken kommen bei einzelnen Warengattungen, wie 
Weinen, Parfümerien, Tabakfabrikaten, mitunter vor. Jede solche 
Marke ist markenrechtlich als ein Zeichen zu betrachten, die 
Registrierungsfähigkeit richtet sich nach dem Gesamtbilde, nicht 
nach den einzelnen Bestandteilen (HM. 21. Dezember 1905,Z. 86.429, 
PBl. 1906, S. 702 flf.); auch für die Vergleichung mit anderen 
Marken ist nur der Gesamteindruck, welchen die Combination 
der einzelnen Teile gewährt, maßgebend, weshalb die Nachahmung 
einzelner Teile nur von dem Standpunkte der Verletzung des 
Gesamtzeichens beurteilt werden kann. Der Verwaltungsgerichtshof 
verlangt als Voraussetzung eines Kollektivzeichens nicht nur, daß 
die einzelnen Teile durch Verwendung auf demselben Warenstücke 
zu einer Einheit verbunden sind, sondern daß dieselben überdies 
gleichzeitig in die Erscheinung treten (VGH.28.Oktoberl905, 
Z. 7523, B. 3869 A.); dagegen begnügt sich das Handelsministerium 
mit der Vereinigung der einzelnen Bestandteile auf einem 
Warenstücke, wenn auch dieselben nicht mit einem Blick zu 
übersehen sind (HM. 7. Oktober 1902, Z. 3053, PBl. 1903, S. 876, 
und Punkt 6 des Erl. HM. 19. August 1903, Z. 25.682, PBl. 1903, 
S. 661 flf), eine Anschauung, welche auch in der Literatur über- 
wiegend vertreten wird (Kohler, S. 285; Seligsohn, S. 46; 
Rhenius, S. 7; a. M. Osterrieth, S. 291). Nach der Auffassung 
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des HM., welcher wohl beizutreten ist, liegt ein Kollektivzeichen 
auch dann vor, wenn von den mehreren Teilzeichen das eine auf 
der Ware selbst, das andere auf dem Karton der Ware aufscheint; 
dagegen ist auch von diesem Standpunkte aus ein zulässiges Kollek- 
tivzeichen nicht vorhanden, wenn die einzelnen Bilder aufgetrennt 
in den Verkehr gelangenden Warenstticken angebracht werden. 
Von der Feststellung des Begriflfes des Kollektivzeichens ist ins- 
besondere die Entscheidung dartlber abhängig, unter welchen 
Voraussetzungen mehrere Zeichenbilder unter einer einzigen Num- 
mer des Markenregisters hinterlegt werden können. 

Man unterscheidet endlich noch Wort-, Bild- und gemischte 
oder Kompositionsmarken, je nachdem die Marke bloß aus 
Worten oder bloß ans figürlichen Elementen oder aus beiden besteht. 
Diese Unterscheidung war vor Erlassung der Markenschutznovelle 
von erheblicher Bedeutung, welche sie jetzt zum großen Teile ver- 
loren hat. Immerhin spielt diese Einteilung auch jetzt noch eine 
gewisse Bolle. Daß auf Wortmarken alle Bestimmungen des MG. 
anzuwenden sind, soweit die Natur der Wortmarke dies nicht 
ausschließt, wurde bereits oben (§ 19) hervorgehoben. Als Wort- 
zeichen kann insbesondere auch Name oder Firma des Unter- 
nehmers eingetragen werden, ungeachtet auch ohne Registrierung 
gesetzlicher Schutz besteht (§ 24 MG.); auch Vornamen können 
Wortzeichen bilden (vgl. ungarisches HM. 28. März 1902, Z. 487 
ex 1901, ÖZfgR. 1902, S, 41 ff., betreffend den Vornamen 
„Janos"). Übrigens kann eine bloß aus Worten bestehende Marke 
der Beurteilung auch als Bildzeichen unterliegen und aus diesem 
Grunde schutzfähig sein, wenn dieselbe infolge der Form und 
Anordnung der Buchstaben ein charakteristisches Gesamtbild 
darbietet (HM. 4. März 1902, Z. 5265, PBl. 1903, S. 265). 
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Erwerbungsakt des Marken rechtes. 

Der Erwerb des Markenrechtes kann entweder ein ori- 
ginärer sein, wenn das Recht durch den Erwerbungsakt neu 
begründet wird, oder ein derivativer, wenn durch denselben 
nur eine Übertragung eines schon bestehenden Rechtes auf 
eine andere Person erfolgt. 

Im folgenden wird vorerst der originäre und sodann der 
derivative Erwerb des Markenrechtes besprochen; bei ersterem 
ist zwischen dem Erwerbe des Zeichenrechtes in dem früher 
(§ 4) festgestellten Sinne und dem des Markenrechtes in der 
technischen Bedeutung dieses Wortes zu unterscheiden. 

Erster Abschnitt. 
Originärer Erwerb. 
I. Originärer Erwerb des Zeichenrechtes. 

§ 30. 

§ 4 MN. anerkennt ein Recht desjenigen, welcher ein Waren- 
zeichen führt, das in den beteiligten Verkehrskreisen als 
Kennzeichen der Ware seines Unternehmens gilt. 

Daß dieses Recht zeitlich und inhaltlich beschränkt ist, 
vermag demselben den Charakter eines Rechtes nicht zu nehmen 
(vgl. oben § 5). Es muß vielmehr davon ausgegangen werden, 
daß nach österreichischem Rechte durch Führung einer Marke 
unter bestimmten Voraussetzungen ein eigentümlich geartetes 
Recht erlangt wird, wodurch sehr zum Vorteile der Sache das 
starre Registrierungsprinzip des MG. vom Jahre 1890 durch- 
brochen erscheint. 

Das Zeichenrecht des § 4 MN. wird dadurch begründet, 
daß ein Unternehmer eine Marke für eine bestimmte Ware im 
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Verkehre führt und daß die beteiligten Verkehrskreise 
diese Marke als Kennzeichen der Ware dieses Unter- 
nehmens aufnehmen. 

Die Erwerbung erfolgt sohin nicht durch einen einzigen Akt. 

Die Erfindung einer Marke schafft das Individualrecht 
des § 4 MN. nicht (vgl. oben § 4). Bei Zutreffen der Voraussetzungen 
des Urheberrechtsgesetzes kann allerdings auch eine Marke 
den Schutz dieses Gesetzes genießen, wenn sich dieselbe als Werk 
der bildenden Kunst darstellt (vgl. das Gutachten der Handels- 
und Gewerbekammer Keichenberg, PBl. 1906, S. 90 f., siehe 
auch den interessanten Aufsatz „Der Rechtsschutz des Bucheigner- 
zeichens (Exlibris)** von Frommhold, DJZ. 1906, S. 679 ff.); der Ur- 
heber genießt jedoch, sobald er einmal die Verwendung seines 
Werkes als Marke gestattet hat, gegen weitere Nachbildung des- 
selben an Industrieerzeugnissen keinen urheberrechtlichen Schutz 
(§ 5, Abs. 3, des Ges. vom 26. Dezember 1895, RGBl. Nr. 197). 

Auch die Tatsache der Einführung einer Marke in den 
Verkehr oder deren Verwendung in demselben ist nicht rechts- 
erzeugend. Während aber Erfindung der Marke oder deren Ein- 
führung in den Verkehr zur Erlangung des Rechtes nach § 4 MN. 
überhaupt nicht erforderlich sind, bildet deren tatsächliche Ver- 
wendung einen der zum Erwerbe notwendigen Teilakte; dieser 
tatsächliche Zustand wird zu einem rechtlich geschützten, wenn 
sich der Verkehr der Marke bemächtigt und sie zu einem Kenn- 
zeichen der Ware des betreffenden Unternehmens gestaltet hat. 

Die tatsächliche Verwendung einer Marke ist aber nicht 
nur als eine der Voraussetzungen zur Begründung des Zeichen- 
rechtes, sondern auch insoferne von Bedeutung, als das 
rechtlich begründete Zeichenrecht demjenigen gegenüber nicht 
wirkt, welcher dasselbe Zeichen zumindest ebenso lange als der 
Zeichenberechtigte tatsächlich geführt hat, mag auch hierdurch 
die Marke nicht zum Kennzeichen der Ware geworden sein. Nach 
dem Markenschutzgesetze vom 7. Dezember 1858, RGBl. Nr. 230, 
hatte der tatsächliche Gebrauch einer Marke noch die weitere 
Bedeutung, daß bis Ende Juni 1859 die Priorität einer vor Er- 
lassung des Gesetzes gebrauchten Marke auch gegen denjenigen 
geltend gemacht werden konnte, welcher eine identische, jedoch 
von ihm früher nicht verwendete Marke für sich registrieren ließ. 

Da das Zeichenrecht durch Umbildung eines tatsächlich 
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bestehenden in einen rechtlich geschützten Zustand entsteht, so 
drängt sich die Analogie des Besitzes auf, welcher nach Ablauf 
einer bestimmten Zeit und bei ZutreflFen der gesetzlichen Voraus- 
setzungen zum Bechte wird. Allein diese Analogie ist doch 
mehr eine äußerliche. Der Besitz wird als solcher, als tatsäch- 
licher Zustand, geschützt, die tatsächliche Verwendung einer 
Marke als solche genießt keinen gesetzlichen Schutz; der Besitz 
verwandelt sich nach Ablauf einer gehau bestimmten Zeit in das 
Recht, in dem hier behandelten Falle dagegen ist alles fließend, 
die Entstehung des Rechtes kann sich unmittelbar an die Ein- 
führung der Marke in den Verkehr anschließen, es kann aber 
auch ein durch noch so lange Zeit fortgesetzter Zeichengebrauch 
zum Rechtserwerbe nicht geführt haben. Der Begriff des Besitzes 
als eines rechtlich geschützten tatsächlichen Zustande» setzt 
weiters die Möglichkeit des gleichzeitigen Bestandes eines Rechtes 
einer anderen Person als des Besitzers an demselben Gegenstande 
voraus; auch dies trifft in dem Falle des § 4 MN. nicht zu; die 
von dem Verkehre als Herkunftszeichen anerkannte Marke wird 
geschützt^ ohne daß man zwischen dem Schutze eines Rechtes 
an derselben einerseits und eines tatsächlichen Zustandes ander- 
seits unterscheiden könnte. 

Zwischen dem Zeichenrechte und dem Markenrechte 
besteht eine, jedoch auch nur mehr äußerlich ähnliche Beziehung 
wie zwischen dem Erfinder- und dem Patentrechte. Das Er- 
finderrecht wird durch Konzeption des Erfinders erworben, gelangt 
aber zu seiner vollen Entfaltung erst durch die Anmeldung zum 
Patentregister und die derselben nachfolgende Patenterteilung. 
Das Zeichenrecht wird durch die Führung einer Marke und deren 
Annahme seitens des Verkehres begründet, jedoch erst durch die 
Anmeldung zum Markenregister vervollkommnet. Allein dem Wesen 
nach besteht zwischen beiden Rechtsgebilden doch ein prin- 
zipieller Unterschied. Die Erfindung verdankt ihre Existenz 
der Konzeption des Erfinders, das Erfinderrecht wird daher durch 
die schaffende Tätigkeit seines Rechtssubjektes begründet; jedes 
Patentrecht setzt gedanklich ein demselben vorausgegangenes 
Erfinderrecht voraus, wenn auch Erfinder- und Patentrecht nicht 
immer in derselben Person vereinigt sein müssen; die Patent- 
erteilung schafft nicht das Rechtsgut, sondern verleiht ihr nur 
höheren Schutz. Ganz anders im Markenrechte. Die Marke wird 
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durch einen willkttrliehen Akt geschaflfen, welcher keinerlei 
schöpferische Tätigkeit zur Voraussetzung hat, wenn auch unter 
Umständen die Wahl einer Marke sich als sehr produktiv er- 
weisen kann. Das Markenrecht kann daher durch Hinterlegung 
im Markenregister geschaffen werden, ohne daß irgendwelches 
andere Recht vorher bestanden hätte; und dieser Fall ist sogar 
der normale. Das Erfinderrecht schützt eben eine in bestimmter 
Weise geartete geistige Schöpfung, das Markenrecht ein frei 
gewillkürtes Herkunftszeichen. Wenn aber im Zeitpunkte 
des Erwerbes des Markenrechtes schon ein Zeichenrecht für einen 
anderen bestanden hat, dann gewährt die Rechtsordnung ähnlich 
wie bei Erteilung eines Patentes an einen Nichturheber (§ 29 PG.) 
in § 4 MN. dem Inhaber des Zeichenrechtes die Macht, das kol- 
lidierende Recht zu beseitigen und in gewissem Sinne dessen 
Stelle einzunehmen. 

§ 31. 

Die Voraussetzungen des Erwerbes des Zeichen- 
rechtes sind im einzelnen die folgenden: 

1. Verwendung einer schutzfähigen Marke durch 
eine markenrechtsfähige Person zur Bezeichnung der 
Ware ihres Unternehmens. 

Die Voraussetzungen hinsichtlich des Subjektes und Objektes 
wurden bereits erörtert. 

Die Verwendung muß zur Warenbezeichnung erfolgen, 
sohin eine markenmäßige sein. Was als markenmäßige Be- 
nutzung anzusehen ist, wurde bei Besprechung der Freizeichen 
(§ 18, P. 2) dargelegt. Verwendung einer Bezeichnung nicht 
als Marke auf der Ware oder deren Umhüllungen und Ver- 
packungen, sondern in Fakturen, Annoncen und anderen Mitteln 
der Bekanntmachung, in wissenschaftlichen Werken, als Bestandteil 
der Ware selbst u. dgl. reicht sohin nicht aus (HM. 2. Mai 1902, 
Z. 61.753 ex 1901, ÖZfgR. 1902, S. 54 ff.), wenn auch diese Ver- 
wendungsarten die Gewöhnung des Verkehres an die Marke sehr 
wesentlich fördern können (vgl. Schima, „Über den Schutz tat- 
sächlicher Besitzstände an Warenzeichen nach österreichischem 
Rechte", GewRschutz 1896, S. 303). 

Ebenso würde es nicht genügen, wenn das Publikum ein 
bestimmtes Zeichen für das Kennzeichen der Ware eines be- 
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stimmten Unternehmens hält, ohne daß dasselbe tatsächlich schon 
auf der Ware verwendet worden wäre. 

Wie lange die Benutzung des Zeichens dauern muß, dar- 
über lassen sich begreiflicherweise allgemein gültige Sätze nicht 
aufstellen; in der Regel wird der Gebrauch wohl einige Zeit 
bereits bestanden haben müssen. 

Eine Unterbrechung in der Führung des Zeichens schadet 
nicht, wenn dasselbe hierdurch seinen Charakter als Provenienz- 
bezeichnung nicht verloren hat. 

Daß die Verwendung eine gutgläubige ist, wird nicht 
gefordert. Wer sich das von einem anderen geführte Zeichen an- 
maßt, erwirbt das Zeichenrecht, sobald das betrefiPende Zeichen 
vom Verkehre als Herkunftsangabe für seine Ware anerkannt 
ist; doch wird in solchen Fällen naturgemäß geraume Zeit ver- 
gehen, bis diese Verkehrsgewöhnung eingetreten ist. Prinzipiell 
aber kann Gutgläubigkeit nicht verlangt werden, worin sich 
gleichfalls ein wesentlicher Unterschied gegenüber der Ersitzung 
zeigt. Anderseits kann die Verwendung eines gutgläubig durch 
lange Zeit geführten Zeichens ein Recht nicht schaffen, wenn sich 
der Verkehr nicht daran gewöhnt hat, in demselben ein Kenn- 
zeichen der Ware dieses Unternehmens zu erblicken. 

2. Die betreffende Marke muß in den beteiligten Ver- 
kehrskreisen als Kennzeichen der Ware des Unter- 
nehmens, für welches sie geführt wird, gelten. 

Diese Voraussetzung ist gerade das Gegenteil dessen, was 
zur Freizeichenbildung erfordert wird. Während die Ver- 
wendung eines Zeichens im Verkehre zur Freizeichenbildung führt, 
wenn dasselbe in den beteiligten Verkehrskreisen als Bezeichnung 
einer Warengattung und nicht als Kennzeichen der Herkunft aus 
einem bestimmten Unternehmen aufgefaßt wird, ist zur Anwen- 
dung des § 4 MN. erforderlich, daß die beteiligten Verkehrskreise 
in dem Zeichen den Hinweis auf die Herkunft der Ware aus 
einem bestimmten Unternehmen erblicken. 

a) Der Begriff der beteiligten Verkehrskreise wurde 
gleichfalls bei Erörterung der Freizeichen (§ 18, P. 1) festgestellt. 
Auch in der hier in Betracht kommenden Richtung sind nicht 
nur die inländischen, sondern, falls die Ware auch für das 
Ausland bestimmt ist, auch die ausländischen Verkehrskreise 
zu berücksichtigen, wenn auch bei Waren, welche in gleicher 
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Weise für den Bedarf des Inlandes und des Auslandes dienen, in 
erster Linie die Anschauungen der inländischen Kreise in Betracht 
zu ziehen sind (nach Schima, a. a. 0., S. 304, bezieht sich § 4 
MN. nur auf die inländischen Verkehrskreise). Eine eingehende 
Erörterung der Frage, ob auch auf den Gebrauch einer Marke 
im Auslande Bedacht zu nehmen ist, findet sich in der Ent- 
scheidung des schweizerischen Bundesgerichtes vom 8. Dezember 
1900, PBl. 1901, S. 531 ff. (abgedruckt auch ÖZfgR. 1901, S. 54 ff.). 
Auch das deutsche Reichsgericht hat den in §§ 3 und 9 des 
Markenschutzgesetzes vom 30. November 1874 vorkommenden 
Ausdruck: „Zeichen, welche im Verkehr allgemein als Kenn- 
zeichen der Waren eines bestimmten Gewerbetreibenden ge- 
golten haben," dahin ausgelegt, daß der Verkehr überhaupt, 
nicht bloß der deutsche Verkehr maßgebend ist (R6Z. 7. Januar 
1881, Bd. 3, S. 74 ff., und 9. Juni 1905, Bd. 61, S. 112 ff.); in 
demselben Sinne wird der Ausdruck „innerhalb beteiligter Ver- 
kehrskreise" in dem den Ausstattungsschutz gewährenden § 15 
WZG. von dem deutschen Reichsgerichte ausgelegt (PMZBl. 1896, 
S. 370). 

Maßgebend ist nicht die Anschauung der Konkurrenten, 
sondern die der Händler und insbesondere der Konsumenten 
(VGH. 21. März 1907, Z. 1367, B. 5072 A); wenn allerdings aus- 
nahmsweise gerade die Händler sich nach der Marke zu richten 
pflegen, ist deren Auffassung allein die entscheidende (VGH. 
8. Februar 1905, Z. 1367, B. 3293 A; Schima, a. a. 0., S. 303). 

Daß einzelne dem betreffenden Verkehrskreise angehörige 
Personen das Zeichen kennen, genügt nicht; diese Kenntnis muß 
vielmehr bei der überwiegenden Mehrheit vorherrschen; Ein- 
stimmigkeit ist selbstredend nicht erforderlich (HM. 21. Dezember 
1905, Z. 63.446, PBl. 1906, S. 743 f). 

Kommen mehrere Verkehrskreise in Betracht, so ist 
§ 4 MN. anzuwenden, wenn auch nur die überwiegende Mehrheit 
eines derselben in der betreffenden Marke ein Kennzeichen der 
Vfare dieses Unternehmens erblickt; es sollte daher richtiger statt 
„in den beteiligten Verkehrskreisen" „in beteiligten Verkehrs- 
kreisen" heißen, wie dies in ähnlicher Fassung in § 15 WZG. 
der Fall ist. 

Die Anschauung derjenigen Personen, welche die Ware von 
dem betreffenden Unternehmer beziehen, kommt nicht oder wenig- 

Abel, System des österreiohisohen Markenreohtes. o 
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stens nicht in erster Linie in Betracht; denn diese Personen 
kennen naturgemäß die Herkunft der Ware und bedürfen daher 
nicht der Marke als eines Mittels der Provenienzbezeichnung 
(HM. 2. Mai 1902, Z. 61.753 ex 1901, ÖZfgR. 1902, S. 54flF.; 
anders in Bezug auf § 15 WZG. RGSt. 5. Mai 1899, Bd. 32, 
S. 149 flf.). 

b) Die Marke muß in den beteiligten Verkehrskreisen als 
Kennzeichen der Ware gelten. Daß diese Verkehrskreise 
auch den Namen des betreffenden Unternehmers kennen, ist nicht 
erforderlich, wenn denselben nur bewußt ist, daß die Marke das 
Kennzeichen der Ware eines bestimmten Unternehmens ist (HM. 
24. April 1897, Z. 15.685; VGH. 24. Mai 1905, Z. 5854, B. 3575 A; 
21. März 1907, Z. 1367, B. 5072 A). Gerade bei bekannten, 
gut eingeführten Marken kann es leicht vorkommen, daß die 
Ware nur nach dem Zeichen gekauft wird, ohne daß der Käufer 
nach dem Namen des Erzeugers fragt; hier kommt die Funktion 
der Marke am reinsten zum Ausdrucke. 

Daß die Marke das einzige Kennzeichen der Ware bildet, 
ist nicht notwendig; § 4 MN. ist auch dann anwendbar, wenn 
die Marke neben der Firma gebraucht wurde. 

c) Die Marke muß Kennzeichen der Ware des betreffenden 
Unternehmens sein, und zwar einer bestimmten Ware. Der 
Verkehr muß sohin das Zeichen auf bestimmte Waren dieses 
Unternehmens beziehen und es erstreckt sich dann das Zeichen- 
recht auf diese und alle gleichartigen Warengattungen (HM. 
14. September 1897, Z. 43.101, ÖZfgR. 1897, S. 164 f.; so auch 
Schima, a. a. 0., S. 303). Wird die Marke vom Publikum nicht 
als Kennzeichen bestimmter Waren, sondern des Geschäftes als 
solchen aufgefaßt, dann sind die Voraussetzungen zur Anwendung 
des § 4 MN. nicht gegeben. 

Begrifflich ist es nicht ausgeschlossen, daß eine Marke 
gleichzeitig als Kennzeichen der Ware verschiedener Unter- 
nehmen, möglicherweise sogar desselben Geschäftszweiges, gilt; 
dann wird für alle diese Unternehmungen das Zeichenrecht be- 
gründet, wie dies auch hinsichtlich des Ausstattungsschutzes des 
deutschen Rechtes ftlr theoretisch möglich anerkannt wird (Kent, 
Nr. 708). Praktisch wird freilich ein solcher Fall höchst selten 
vorkommen, da die Führung einer Marke durch verschiedene 
Personen in aller Regel der Bildung einer einheitlichen Verkehrs- 
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anschauung, daß die Marke Kennzeichen der Ware eines be- 
stimmten Unternehmens ist, entgegensteht. 

d) Der Zeitpunkt der Erwerbung des Zeichenrechtes läßt 
sich naturgemäß nach einem bestimmten Datum nicht feststellen; 
es kann immer nur nach Untersuchung der einschlägigen Ver- 
hältnisse • beurteilt werden, ob in dem maßgebenden Zeitpunkte 
das Zeichenrecht vorhanden war oder nicht. Bei der Entscheidung 
wird die erkennende Behörde sich gegenwärtig halten müssen, 
daß, zumal wenn es sich um ein durch längere Zeit geführtes Zeichen 
handelt, die Vermutung immer für das Vorhandensein eines Individual- 
rechtes spricht und daß deshalb die dem Zeichenträger auferlegte 
Beweislast nicht zu strenge aufgefaßt werden darf (vgl. Entsch. HM. 
81. August 1905, Z. 43.450, PBl. 1906, S. 658 flf., welche mit 
Rücksicht auf die Verhältnisse des speziellen Falles schon aus 
der Tatsache der Führung des Zeichens auf dessen Einbürgerung 
im Verkehre schließt, ohne die Aufnahme eines besonderen Be- 
weises über letzteren Umstand für erforderlich zu halten). Un- 
lautere Bestrebungen können bei nicht zu engherziger Auslegung 
des § 4 MN, häufig in wirksamer Weise bekämpft werden. 

n. Originärer Erwerb des Markenrechtes. 

§ 32. 

§ 2 MG. bestimmt, daß, wer sich das Alleinrecht zum Ge- 
brauche einer Marke sichern will, die Registrierung derselben 
erwirken muß. § 19 verfügt, daß das Alleinrecht zum Gebrauche 
der Marke seitens des Hinterlegers mit dem Tage und der 
Stunde der Einreichung der Marke bei der Handels- und Gewerbe- 
kammer beginnt. 

Das Markenrecht wird sohin durch die Hinterlegung der 
Marke bei der zuständigen Handels- und Gewerbekammer, also 
durch deren Anmeldung erworben. Dieser Akt wirkt konsti- 
tutiv, das Recht wird durch denselben geschaflFen, ohne Rück- 
sicht darauf, ob die Marke vorher gebraucht wurde oder nach- 
her gebraucht wird, ob der Verkehr sie als Herkunftsangabe 
aufnimmt oder nicht. 

Das Markenrecht wird durch diesen Akt aber nur dann 
geschaflFen, wenn die bereits erörterten Voraussetzungen in 
subjektiver und objektiver Beziehung gegeben sind. Wird bei- 
spielsweise eine Warenbezeichnung hinterlegt und registriert, 

8* 
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welche der Unterseheidnngskraft entbehrt, welche deskriptiver 
Natur oder ein Freizeichen ist, welche dezeptive Angaben ent- 
hält, so wird das Markenrecht nicht erworben; ebenso kann der- 
jenige, in dessen Becht die Marke eingreift, innerhalb der Schranken 
seines Bechtes die Begistrierung beseitigen. 

Das Gesetz unterscheidet gleich dem deutschen Marken- 
schutzgesetze vom 30. November 1874 nicht zwischen Anmel- 
dung (Hinterlegung, Einreichung) und Eintragung (Begistrie- 
rung). Das Markenrecht wird schon durch die Anmeldung und 
nicht erst durch die Eintragung in das Begister erworben, während 
nach dem deutschen WZ6. die Eintragung rechtsbegrtindend 
wirkt; die Eintragung der Marke hat sohin nur beurkundende 
Bedeutung (Schuloff, JBl. 1890, S. 209; ebenso hinsichtlich des 
deutschen Gesetzes vom 30. November 1874 Seligsohn, S. 147, 
mit der herrschenden Meinung; anderer Ansicht Kohler, S. 158). 

In der Begel der Fälle wird der Zeitpunkt der An- 
meldung mit dem der Eintragung zusammenfallen oder 
doch nur durch denjenigen Zeitraum getrennt sein, welchen die 
manipulative Arbeit der Eintragung in das Begister erfordert. 
Es können jedoch diese beiden Zeitpunkte auch zeitlich ausein- 
anderliegen, so wenn die Handels- und Gewerbekammer vor Ein- 
tragung der Marke Erhebungen über deren Begistrierbarkeit, 
insbesondere darüber, ob das Prinzip der Markenwahrheit nicht 
verletzt erscheint, pflegt, dem Schutzwerber Beibringung von Be- 
legen aufträgt, oder wenn dieselbe die Anmeldung zurückweist, 
der dagegen ergriffenen Beschwerde aber von dem Handels- 
ministerium Folge gegeben wird oder endlich wenn bei aus- 
ländischen Marken der erforderliche Nachweis über den Schutz 
im Heimatsstaate nicht anläßlich der Anmeldung vorgelegt wurde. 
Hierdurch können sich leicht mißliche Konsequenzen ergeben; 
es erscheint daher wünschenswert, daß de lege ferenda der 
Zeitpunkt der Eintragung, jedoch unter Wahrung der durch die 
Anmeldung begründeten Priorität, als maßgebend erklärt werde. 

Der Zeitpunkt der Anmeldung der Marke bei der zu- 
ständigen Handels- und Gewerbekammer ist für die Be- 
urteilung der Marke in allen Belangen entscheidend. Ausnahmen 
von diesem Grundsatze treten auf Grund der mit einzelnen Staaten 
abgeschlossenen, im internationalen Markenrechte (vgl. unten § 92) 
zu besprechenden Verträge ein, denen zufolge für die Prüfung 
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von Marken in einzelnen Richtungen nicht der Zeitpunkt der 
Anmeldung bei der inländischen Handels- und Gewerbekammer, 
sondern der der Anmeldung bei der ausländischen Zeichen- 
behörde in Betracht kommt. Dagegen ist dem österreichischen 
Rechte ein besonderer Ausstellungsschutz, wie ihn das deutsche 
Gesetz vom 18. März 1904 einführte, fremd; nach diesem letzteren 
Gesetze sollen bei Ausstellungen, auf welche durch eine amtlich 
zu veröflfentlichende Verlautbarung das Gesetz als anwendbar er- 
klärt ist, alle innerhalb sechs Monaten nach Eröffnung der Aus- 
stellung bewirkte Anmeldungen von Warenzeichen, die auf einer 
zur Schau gestellten Ware angebracht sind, denjenigen An- 
meldungen vorausgehen, welche nach dem Tage des Beginnes 
der Schaustellung eingereicht worden sind. 

§ 33. 

Die Erfordernisse der Anmeldung einer Marke sind: 

1. Die Marke muß zufolge § 13 MG. in vier Exemplaren 
bei der Handels- und Gewerbekammer, in deren Sprengel das 
Unternehmen gelegen ist, übergeben werden. Diese Übergabe 
kann schriftlich oder auch persönlich erfolgen, ein besonderes 
Begehren um Eintragung ist nicht erforderlich (Erl. HM. 2. Ok- 
tober 1893, Z. 22.969). Wird aber ein solches Begehren gestellt, 
dann ist dasselbe stempelpflichtig (vgl. über die Stempelpflicht 
in Markensachen überhaupt Erl. des Finanzministeriums vom 
24. Februar 1905, Z. 66.142 ex 1904, PBl. 1905, S. 393, und 
vom 7. März 1906, Z. 89.652 ex 1905, PBl. 1906, S. 443 f. 
ferner Erl. HM. 19. April 1907, Z. 1095, PBl. 1907, S. 373). 

Die vier Exemplare der Marke müssen miteinander voll- 
kommen übereinstimmen, sie dürfen selbstredend keine Kor- 
rekturen oder Radierungen aufweisen (Erl. HM. 17. März 1891, 
Z. 10.351); sie müssen ferner das Zeichen in seiner Fläehen- 
erscheinung wiedergeben (Erl. HM. 7. Januar 1893, Z. 65.969 
ex 1892, JBl. 1893, S. 76). 

Eine Beschreibung im Sinne des deutschen Rechtes kennt 
das MG. nicht, es kann daher eine solche der Anmeldung nicht 
angeschlossen werden. Das Markenrecht wird an der hinter- 
legten Marke begründet. Eine Erklärung, welche die Bedeutung 
der Marke oder einzelner Bestandteile näher auseinanderzusetzen 
bestimmt ist, ist unzulässig und kein Gegenstand der Eintragung 
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oder Anmerkung im Register. Unstatthaft ist daher insbesondere 
die Anmerkung, daß eine Marke in verschiedenen Farben 
geführt wird (VGH. 22. Dezember 1894, Z. 5041, B. 8271; femer 
die Erlässe des Handelsministeriums vom 24. November 1890, 
Z. 48.512; 1. März 1891, Z. 736; 18. Mai 1891, Z. 19.105, und 
13. März 1892, Z. 57.914 ex 1891; vgl. auch Schima, JBl. 1893, 
S. 421). Die Unzulässigkeit der Anmerkung, daß die Marke auch 
auf anders gefärbtem Untergrund- oder Packpapiere als dem bei 
der Anmeldung hinterlegten verwendet wird, wurde mit dem 
Erlasse des Handelsministeriums vom 19. August 1903, Z. 25.682, 
PBl. 1903, S. 661 ff., neuerlich eingeschärft. 

Jede Anmeldung kann nur eine einzige Marke umfassen; 
es können daher unter einer Anmeldung auch nicht mehrere 
sogenannte Repräsentativzeichen, d. h. Varianten desselben 
Grundtypus, hinterlegt werden (Kent, Nr. 50). Dagegen kann eine 
Marke aus mehreren selbständigen Zeichen bestehen (Kollektiv- 
oder Gesamtmarke, siehe oben § 29). 

2. Die Unternehmung, für welche die Marke bestimmt 
ist, ist nach Bezeichnung und Standort anzugeben, des- 
gleichen ist Angabe des Namens oder der Firma des Schutz- 
werbers erforderlich. 

Unter Namen ist Vor- und Zunamen zu verstehen. Bei 
registrierten Firmen, und zwar auch bei Einzelkaufleuten, kann 
statt des Namens auch die Firma angegeben werden (so nun- 
mehr auch Selig söhn, S. 54 f.). Wünschenswert wäre, wenn 
immer ersichtlich gemacht würde, ob der eingetragene Name 
des Anmelders der bürgerliche Name oder die Firma ist. 

3. Der Schutzwerber hat anzugeben, für welche Waren- 
gattungen seine Marke bestimmt ist (§ 13, Abs. 4, MG.). Der 
Registerbehörde obliegt die Prüfung, ob diese Warengattungen 
zu dem markenberechtigten Unternehmen in Beziehung stehen. 

Gemäß der Verordnung des HM. vom 15. Dezember 1906, 
RGBl. Nr. 248, ist bei Anmeldung von Marken für eine Reihe 
von Waren, insbesondere für solche Waren, welche unter mehr 
als eine der in der Verordnung aufgezählten sechs Waren- 
gruppen fallen, ein von dem Anmelder oder seinem Vertreter 
unterschriebenes Warenverzeichnis in sechs Ausfertigungen 
beizubringen; in demselben sind die Waren nach diesen Waren- 
gruppen und innerhalb jeder Gruppe alphabetisch zu ordnen. 
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Bei gleichzeitiger Anmeldung mehrerer Marken für dieselbe 
Unternehmung und für dieselben Waren sind für die erste Marke 
sechs und für jede weitere Marke fttnf Ausfertigungen dieses 
Verzeichnisses zu tiberreichen. Die sechs Warengruppen sind: 
I.Metalle, Metallwaren, Werkzeuge, Instrumente und Maschinen; 
IL Stein-, Ton- und Glaswaren; III. Holz-, Stroh-, Papier-, Bein-, 
Gummi- und Lederwaren; IV. Garn, Gewebe, Bekleidungsgegen- 
stände und Futzwaren; V. Nahrungsmittel, Getränke und land- 
wirtschaftliche Produkte; VI. Chemische Produkte. 

Mit Erlaß vom 19. Juni 1891, Z. 25.684, hat das Handels- 
ministerium es als wünschenswert bezeichnet, daß bei Marken, 
welche für solche Waren bestimmt sind, die entweder aus ver- 
schiedenen Materialien hergestellt werden, z. B. Knöpfe, Bijouterie- 
waren, Pfeifen usw., oder welche fachmännische, beziehungsweise 
technische Benennungen zum Gegenstande haben, wie beispiels- 
weise „Maschinenpaökungen (Dichtungen) u. dgl.", auch jeder- 
zeit die Materien, aus welchen die Waren erzeugt werden, an- 
gegeben werden mögen. Dies empfiehlt sich, um eine richtige 
Einreihung in das Zentralmarkenregister zu ermöglichen. 

4. Gemäß § 15 MG. ist mit der Anmeldung eine Taxe von 
10 Kronen zu erlegen, welche in die Kasse der Handels- und 
Gewerbekammer fließt, bei der die Registrierung erfolgt ist. 

Liegt der Anmeldung diese Taxe nicht bei, so wird die- 
selbe als nicht erfolgt angesehen. 

Diese Taxe ist eine Gebühr im technischen Sinne des 
Wortes, d. h. eine Abgabe, welche als Gegenleistung für eine 
Funktion eines öffentlichen Amtes zu entrichten ist. Dieselbe 
wird daher rückerstattet, wenn diese Funktion, die Registrierung, 
nicht erfolgt. Wird die Anmeldung von der Handels- und Ge- 
werbekammer abgewiesen, so ist die Taxe zurückzustellen und, 
wenn der Beschwerde stattgegeben wird, vor der nunmehr vor- 
zunehmenden Registrierung wieder einzufordern. Ist die Marke 
einmal eingetragen, so findet eine Rückstellung der Taxe in 
keinem Falle, sohin auch dann nicht statt, wenn das Handels- 
ministerium anläßlich der Prüfung der monatlichen Ausweise der 
Kammer die Registrierungsunfähigkeit der Marke erkennt. 

5. Ein weiteres Erfordernis der Anmeldung ist die Vorlage 
eines Klischee (Bildstockes, Druckstockes) der Marke 
(§ 13, Abs. 5, MG.). 
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Punkt IX, Abs. 1, 3, 4 und 5, der Instruktion enthält 
die näheren Bestimmungen ttber die Beschaffenheit des Klischee. 
Diese Bestimmungen wurden durch die oben bezogene Ver- 
ordnung des HM. vom 15. Dezember 1906 teilweise abgeändert. 
Nach den derzeit geltenden Vorschriften soll der Druckstock 
eine Schrift- (Kegel- oder Druck-)Höhe von nicht mehr als 23 mm 
haben; jedoch sind Druckstöcke mit der Schrifthöhe von 24mm 
unbeständet anzunehmen (so schon Zirkularerlass des HM. vom 
30. Dezember 1905, Z. 74.318, PBl. 1906, S. 46 f, im Einklänge 
mit den Beschlttssen der Berner internationalen Konferenz vom 
August 1904). Die Größe des Druckstockes soll 65 mm in Länge 
und Breite nicht übersteigen; in Ausnahmsfällen kann jedoch, 
wenn es die Deutlichkeit fordert, eine größere Ausführung, die 
in keinem Falle 130 mm in Länge und Breite übersteigen darf, 
zugelassen werden. Der Unterlagsstock muß die Prismaform haben. 

Der Druckstock muß zur genauen Wiedergabe der 
Marke geeignet sein, daher mit derselben vollkommen überein- 
stimmen. Um die Übereinstimmung prüfen zu können, ist ein 
mittelst des Druckstockes hergestellter Abdruck vorzulegen. 

Der Bildstock muß der Anmeldung angeschlossen oder es 
muß mit der letzteren die Erklärung abgegeben werden, daß die 
Anfertigung des Klischee durch Vermittlung der Handels- und 
Gewerbekammer auf Kosten des Anmelders zu veranlassen ist, 
zu welchem Zwecke drei Stücke der Originalmarke oder drei 
Markenabzüge, womöglich auf präpariertem Umdruckpapier, er- 
forderlich sind. Der Zirkularerlaß des HM. vom 29. Dezember 1906, 
Z. 34.489, PBl. 1907, S. 2 f., enthält hierüber nähere Vorschriften. 
Die Kosten der Anfertigung des Druckstockes sind vor der Her- 
stellung desselben zu bezahlen. 

Ist weder ein ordnungsmäßiger Bildstock der Anmeldung 
angeschlossen noch auch in der letzteren das Ersuchen um An- 
schaffung des Klischee gestellt, so ist die Anmeldung zurückzu- 
weisen; dasselbe muß auch dann gelten, wenn die Kosten für 
die Herstellung des Druckstockes nicht binnen einer zu be- 
stimmenden Frist nach Bekanntgabe derselben berichtigt werden. 
Eine nachträgliche Beibringung des Bildstockes kennt das MG. nicht. 

6. Bei Marken, welche in Materialien eingedrückt oder 
eingeprägt werden, ist nach § 13, Abs. 6, MG. die Vorlage 
von drei Probestücken erforderlich, damit die Marken in der- 
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jenigen Gestalt geprüft werden können, in welcher sie tatsächlich 
in die Erscheinung treten. Dies gilt nicht nur bei Marken, welche 
in Rohmaterialien, sondern auch bei solchen, welche in Fabri- 
kate eingedrückt oder aufgeprägt werden (V6H. 10. Mai 1893, 
Z. 1672, B. 7254); es macht auch keinen Unterschied, ob die 
Anbringung der Marke auf der Ware selbst oder der Verpackung 
erfolgt (HM. 6. Juli 1894, Z. 34.971, JBl. 1895, S. 65 f.), ferner 
ob es sich um Bild- oder Wortmarken handelt (Erl. HM. 9. Juni 
1896, Z. 30.236). 

Die Probestücke haben nach Punkt IX, Abs. 1 und 2, der 
Instruktion das Markenbild in natürlicher Größe darzustellen, sie 
müssen in den Dimensionen so gehalten sein, daß ein Rand von 
nicht mehr als 2 C7n außerhalb des Markenbildes verbleibt und 
müssen an einer außerhalb des Markenbildes gelegenen Stelle 
durchlocht sein. Sie müssen aus demselben Material bestehen, 
wie die Ware, für welche die Marke bestimmt ist (Erl. HM. 
1. März 1891, Z. 736), nur bei Waren, welche der Zerstörung aus- 
gesetzt sind, gestattet die Praxis Vorlage von Probestücken aus Gips. 

Das Gesetz verlangt ausdrücklich, daß die Probestücke der 
Anmeldung beizulegen sind. Die Vorlage derselben ist daher 
ein Erfordernis einer gültigen Anmeldung in denjenigen Fällen, 
in welchen eine solche Vorlage überhaupt stattzufinden hat. Eine 
nachträgliche Beibringung der Probestücke sieht das Gesetz 
ebenso wenig wie die nachträgliche Beibringung eines anderen 
wesentlichen Erfordernisses der Anmeldung vor. Da jedoch gerade 
in diesem Falle die Zulassung einer nachträglichen Vorlage sich 
unbedingt empfiehlt, hat das Handelsministerium mit Erlaß vom 
25. Oktober 1890, Z. 45.951, die Erteilung einer Frist zur Vor- 
lage der Probestücke in Ausnahmsfällen für zulässig erklärt, so 
daß die Marke im Falle der unterbliebenen fristgerechten Bei- 
bringung derselben nachträglich als nicht registriert zu erklären 
und aus dem Eegister zu löschen ist (dagegen erklärt Erl. HM. 
vom 20- März 1897, Z. 12.460, die Erteilung einer solchen Frist 
für unstatthaft). 

Fehlt eine der sub 1 bis 6 erörterten Voraussetzungen, so 
ist die Anmeldung als nicht erfolgt anzusehen, dieselbe ist 
daher insbesondere zur Wahrung der Priorität nicht geeignet. 
Neben diesen wesentlichen Erfordernissen einer Marken- 
anmeldung ist noch 
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7. die Angabe der Art der Anbringung, beziehungsweise 
der Verwendung der Marke hervorzuheben. 

Nach Punkt III, ad 9, der Instruktion sowie nach dem 
Handelsministerialerlasse vom 4. März 1892, Z. 10.397, ist die 
Art der Anbringung, beziehungsweise Verwendung der Marke auf 
der Ware anzugeben. Im Gesetze selbst findet sich hierfür kein 
Anhaltspunkt und es ist diese Angabe jedenfalls kein wesent- 
liches Anmeldungserforderuis. Diese Anmerkung unterliegt auch 
abgesehen hievon erheblichen Bedenken, da ihr eine Bedeutung 
für die Beurteilung des Markenrechtes nicht zukommt und dieselbe 
nur geeignet ist, den Irrtum hervorzurufen, als ob andere Ver- 
wendungsarten dem Verbietungsrechtc nicht unterlägen. Der 
Zirkularerlaß des HM. vom 29. Dezember 1906 verfügt daher 
ganz mit Recht in Abänderung der eben erwähnten Bestimmungen^ 
daß nur bei Gesamtmarken die Art der Anbringung anzugeben 
ist, um bei der Registrierung prüfen zu können, ob die mehreren 
selbständigen Teile als eine einzige Marke zu registrieren sind, 
während in allen übrigen Fällen der Anmelder einer Marke zur 
Angabe der Art ihrer Anbringung und Verwendung nicht ver- 
halten werden kann. 

Die Verwendungsart darf keine unzulässige sein und insbe- 
sondere nicht gegen die Markenzwangsverordnung (unten § 84,. 
P. 1) verstoßen (HM. 21. März 1905, Z. 12.923, PBl. 1906, 
S. 215 f.). 

8. Erfolgt die Anmeldung nicht durch den Schutzwerber 
selbst, sondern durch einen Bevollmächtigten desselben, sa 
ist nach allgemeinen Grundsätzen Vorweisung der Vollmacht 
geboten. Es steht nichts im Wege, hierfür eine Frist zu ertei- 
len, nach deren fruchtlosem Ablaufe die Anmeldung zurückzu- 
weisen ist. 

Da nach § 5 MN. der Vertreter eines ausländischen Marken- 
inhabers im Inlande oder in den Ländern der ungarischen Krone, 
in Bosnien oder der Hercegovina wohnen muß, so nimmt da»^ 
Handelsministerium (JBl. 1904, S. 271) an, daß dies umsomehr 
auch von dem Vertreter eines inländischen Markenschutzwerbeis 
gelten müsse, eine Argumentation, die wenig zutreffend erscheint. 
Dem § 5 MN. liegt die Erwägung zugrunde, daß bei Aus- 
landsmarken eine Person im Inlande vorhanden sein muß^ 
welche den Markeninhaber repräsentiert; dieses Motiv fällt aber 
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bei Marken, welche für inländische Unternehmungen angemeldet 
werden, weg. 

Eine Legalisierung der Unterschrift auf der Vollmacht 
ist regelmäßig nicht erforderlich (vgl. den oben bezogenen Zirkular- 
erlaß des HM. vom 30. Dezember 1905). 

•§ 34. 

Durch die Anmeldung (Einreichung, Hinterlegung) erlangt 
der Markenschutzwerber nach österreichischem Rechte das Mar- 
kenrecht, vorausgesetzt, daß die Marke allen gesetzlichen An- 
forderungen entspricht, er erlangt aber hierdurch weiters den 
öffentlich-rechtlichen Anspruch auf Eintragung der Marke in 
das Register. 

Durch die Anmeldung wird die Tätigkeit der Register- 
behörde ausgelöst. 

Die Gesetzgebungen der einzelnen Staaten beruhen nun 
hinsichtlich des Verhaltens der Registerbehörde gegenüber Marken- 
anmeldungen auf verschiedenen Systemen. 

Ebenso wie im Patentrechte ist auch für das vorliegende 
Rechtsgebiet zwischen dem Anmeldesysteme, dem Vorprü- 
fungssysteme im weiteren und engeren Sinne und dem 
Aufgebotssysteme zu unterscheiden. 

Das Anmeldesystem beruht darauf, daß die Behörde jede 
Marke, vorausgesetzt daß die Anmeldung formell korrekt ist, 
einzutragen hat, ohne Rücksicht darauf, ob die Marke fähiges 
Objekt des Markenschutzes ist. Die großen Nachteile eines solchen 
Sy Sternes liegen auf der Hand; dasselbe bewirkt, daß das Register 
von Zeichen überschwemmt wird, von denen viele ein Recht 
nicht begründen können, daß insbesondere deskriptive und dezeptive 
Bezeichnungen in das Register Aufnahme linden. 

Nach dem Vorprüfungssysteme hat die Registerbehörde 
jede Marke vor der Eintragung zu prüfen, und zwar nach dem 
Vorprüfungssysteme im weiteren Sinne des Wortes in der Rich- 
tung, ob in subjektiver und* objektiver Beziehung die Voraus- 
setzungen für die Erteilung des Markenschutzes vorliegen, jedoch 
ohne Bedachtnahme auf die Rechte dritter Personen, also insbe- 
sondere auf früher begründete Markenrechte, während nach dem 
Vorprüfungssysteme im engeren Sinne die Prüfung auch in der 
Richtung erfolgt, ob durch die Anmeldung ältere Markenrechte 
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verletzt erscheinen; die Übereinstimmung mit älteren Marken 
hindert die Eintragung entweder unbedingt oder nur über Wider- 
spruch des Berechtigten. Man versteht bisweilen unter Vor- 
piüfungssystem nur das Vorprüfungssystem im engeren Sinne, 
während man diejenige Regelung, nach welcher die Anmel- 
dungen wohl in Bezug auf die subjektiven und objektiven Vor- 
aussetzungen, nicht aber auf die Übereinstimmung mit älteren 
Zeichen geprüft werden, noch dem Anmeldeprinzipe zugesellt. 
Das Vorprüfungssystem im weiteren Sinne liegt dem österrei- 
chischen, das im engeren Sinne dem deutschen Gesetze zugrunde. 

Mit dem Vorprüfungsprinzipe in der weiteren Bedeutung des 
Wortes kann auch, wie dies nach österreichischem Rechte der 
Fall ist, eine Prüfung der Marke auf ihre Übereinstimmung mit 
älteren Zeichen und eine Verständigung der Beteiligten von dem 
Ergebnisse der Prüfung verbunden sein, ohne daß aber dieses 
Ergebnis auf die Frage der Eintragung der Marke von Einfluß 
wäre (System des avis pr6alable). 

Durch das Vorprüfungssystem in der engeren Bedeutung 
wird eine zwar nicht unbedingte, aber doch ziemlich weitgehende 
Sicherheit in der Richtung erreicht, daß, wenn eine Marke einmal 
eingetragen wurde, ältere Markenrechte nicht entgegenstehen und 
das Zeichen daher unbedenklich in Benutzung genommen werden 
kann. Dieser Vorteil dürfte den Nachteil überwiegen, welcher 
sich aus der langen Dauer des Vorprüfungsverfahrens und der 
dadurch bewirkten Verzögerung der Eintragung der Marke not- 
wendig ergibt. Jedenfalls verdient dieses Prinzip gegenüber dem 
des rechtlich bedeutungslosen avis pröalable den Vorzug. 

Das Aufgebotssystem besteht darin, daß vor der Eintra- 
gung eine Veröffentlichung der Marke stattfindet, um dritten 
Personen die Möglichkeit der Wahrung ihrer Rechte zu geben; 
dieses System kann wieder mit dem Prinzipe der Vorprüfung im 
weiteren oder engeren Sinne verbunden werden. 

§ 35. 

Das Verfahren, welches auf Grund der Anmeldung einer 
Marke eingeleitet wird, spielt sich nach österreichischem Rechte 
in folgender Weise ab: 

1. Die Handels- und Gewerbekammer hat die formell 
richtige Anmeldung dahin zu prüfen, ob in subjektiver und 
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objektiver Beziehung allen Erfordernissen eines gültigen Marken- 
rechtes entsprochen erscheint. 

Diese Prüfung durch die Kammer ist zwar in dem Gesetze 
nicht ausdrücklich vorgeschrieben, die Berechtigung und Ver- 
pflichtung zu derselben ergibt sich aber aus der Erwägung, daß 
die Kammer Marken, deren Registrierung nach dem Gesetze 
ausgeschlossen ist, nicht registrieren darf (Schuloff, JBl. 1890, 
S. 196; ebenso hinsichtlich der Anmeldungen von Mustern HM. 
7. Mai 1906, ÖZfgR. 1906, S. 65 f.). 

In subjektiver Richtung wird insbesondere zu untersuchen 
sein, ob die Unternehmung, für welche die Marke bestimmt ist, 
tatsächlich besteht. Die Überzeugung hierüber kann sich die 
Registerbehörde durch Einsichtnahme in irgendein die Gewerbe- 
berechtigung nachweisendes oder zumindest wahrscheinlich machen- 
des Dokument, wie Beschluß über die Eintragung in das Handels- 
register, Handelsregisterauszug, Gewerbeschein, Erwerbsteuer- 
zahlungsauftrag, verschaflFen und sie wird sich auch in der Regel 
mit solchen Nachweisen begnügen, ungeachtet der tatsächliche 
Bestand des Unternehmens hierdurch naturgemäß nicht unbedingt 
dargetan erscheint; die Kammer ist aber zweifellos auch berechtigt, 
behufs Feststellung der subjektiven Voraussetzungen geeignete 
Erhebungen zu pflegen. Unrichtig aber wäre es, die Vorlage der 
erwähnten Dokumente oder eines derselben als Anraeldungs- 
erfordernis zu erklären, ohne dessen Erfüllung die Anmeldung 
nicht als erfolgt anzusehen sei. Es ist vielmehr Sache der Kammer, 
die Beibringung derjenigen Belege von dem Schutzwerber zu 
verlangen, welche sie zur Prüfung der Anmeldung für erforderlich 
hält; wenn sie nicht mit der Anmeldung überreicht werden, ist zu 
deren Vorlage eine Frist zu bestimmen. 

Die Prüfung der Anmeldung hat sich ferner insbesondere 
auf die Registrierungsfähigkeit der Marke zu erstrecken 
(VIII, Abs. 9, der Instruktion). Die Prüfung und Entscheidung 
obliegt der Kammer hinsichtlich aller Momente, welche die Ein- 
tragungsfähigkeit ausschließen, insoweit nicht deren Geltend- 
machung bloß einer bestimmten durch die Anmeldung verletzten 
Person vorbehalten ist. Es besteht insbesondere kein Anlaß, den 
Kammern das Entscheidungsrecht darüber, ob eine Anmeldung 
dem § 7 MN. zuwiderlaufe, zu entziehen, soferne die Kammer 
dies nach ihrer Kenntnis der gelöschten Marken beurteilen kann. 
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zumal das Gesetz ausdrücklich erklärt, daß eine dem § 7 MN. 
widersprechende Marke nicht registriert werden darf. Das ] 

Handelsministerium ist jedoch, wie sich aus dem Erlasse vom i 

2. August 1895, Z. 39.675, ÖZfgR. 1895, S. 179, ergibt, anderer j 

Anschauung, und zwar deshalb, weil zu einer Vergleichung der ^ 

Markenbilder nur das Handelsministerium berechtigt sei, weshalb 
die Kammern Marken, auch wenn sie gegen § 7 MN. verstoßen, 
registrieren und sich darauf beschränken müßten, das Handels- 
ministerium auf das Vorhandensein des Ausschließungsgrundes 
aufmerksam zu machen. /' 

Auch behufs Beurteilung der Schutztähigkeit der hinterlegten '^ | 

Marke kann die Kammer Erhebungen einleiten und insbesondere | 

von dem Schutzwerber die Vorlage derjenigen Belege fordern, | 

welche zur Überprüfung nach § 3, Z. 4, MG. erforderlich sind. Die 
Beibringung derartiger Nachweise ist gleichfalls kein wesentliches 
Erfordernis der Anmeldung; wenn dieselben der Anmeldung nicht 
beiliegen, ist die Hinterlegung doch ordnungsgemäß erfolgt, kann \ 

jedoch nachträglich, wenn die Vorlage der geforderten Belege ': 

innerhalb der erteilten Frist nicht geschieht, zurückgewiesen 
werden. i 

Eine Prüfung in der Richtung, ob durch die hinterlegte ^^ 

Marke Rechte dritter Personen, insbesondere Zeichen- oder Marken- 
rechte, verletzt werden, ist nicht vorzunehmen. ! 

Ist nach erfolgter Anmeldung eine Änderung derselben 
zulässig? Unstatthaft ist jedenfalls jede Änderung, durch welche 
eine Erweiterung des Schutzes bezweckt wird, da sich die 
Priorität nach dem Zeitpunkte der Einreichung richtet. Die Marke 
kann daher nicht nachträglich auf andere Waren oder andere 
Unternehmungen ausgedehnt werden (HM. 7. Mai 1896, Z. 3543, 
und Erl. HM. 19. August 1903, Z. 25.682, PBl. 1903, S. 661 flF., 
in welchem zutreffend bemerkt wird, daß die Aufnahme einer 
anderen als der bei der Registrierung angemeldeten Warengattung 
in das Register auch dann unzulässig ist, wenn die neu ange- 
gebene Warengattung mit der ursprünglich eingetragenen gleich- 
artig ist). Eine Einschränkung des Markenschutzes, beispiels- 
weise die Einschränkung auf einen Teil der ursprünglich ange- 
gebenen Warengattungen, ist dagegen ohne weiters möglich (HM. 
17. Mai 1895, Z. 20.592). Eine Änderung des Markenbildes 
ist nur dann zuzulassen, wenn dieselbe durchaus geringfügiger 
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und von diesem dem B, das Unternehmen selbst aber unmittelbar 
dem B überlassen wird. Auch dann gilt dasselbe, wenn die Veräußerung 
des Geschäftsbetriebes zwar an dieselbe Person erfolgt, wie die der 
Marke, die beiden Akte jedoch zeitlich auseinanderfallen 
(so Meves, S. 96, und Finger, S. 169, während Seligsohn, 
a. a. p., und Kent, Nr. 209, annehmen, daß der Mangel durch 
die nachträgliche Verbindung des Zeichens mit dem Geschäfts- 
betriebe geheilt werde, sofern ein naher zeitlicher Zusammenhang 
bestehe und das Zeichen mittlerweile durch Löschungsklage 
nicht angegriffen worden sei). In den erwähnten Fällen ist der 
Veräußerungsakt nichtig, der Erwerber erlangt, auch wenn eine 
Umschreibung im Register erfolgte, kein gültiges Markenrecht. 
Letzteres verbleibt aber auch nicht dem Veräußerer, sondern wird 
durch den ungültigen Veräußerungsakt vernichtet, da der Veräußerer 
den Willen kundgegeben hat, sich seines Rechtes zu entschlagen 
und der Zusammenhang desselben mit dem Unternehmen zerstört 
ist (in diesem Sinne RGZ. 15. Januar 1904, Bd. 56, S. 369 ff.; 
ebenso Finger, a.a.O.; Rhenius, S. 91; dagegen Osterrieth,^ 
S. 347, Anm. 2, und Seligsohn, S. 111; nach letzterem soll 
der Veräußerer materiell berechtigt bleiben, jedoch an der Aus- 
übung des Rechtes, da ihm die Eintragung nicht zur Seite steht, 
gehindert sein). 

5. Das Markenrecht geht ipso iure auf den Erwerber des 
Unternehmens über (Brunstein, S. 39: „Das Markenrecht ist 
eine immaterielle Pertinenz des Geschäftsbetriebes"), es be- 
darf keiner auf den Erwerb des Rechtes gerichteten Willenser- 
klärung. Der Übergang findet jedoch nicht gegen den erklärten 
Willen des Berechtigten statt. Wird die Marke von der Über- 
tragung ausgeschlossen, so hat dies die Erlöschung derselben 
zur Folge. Mit Unrecht nimmt Kohler, S. 231, an, daß der Unter* 
nehmer sich bei der Veräußerung die Marke zurückbehalten 
könne, um sie für ein neues von ihm zu gründendes Unternehmen 
zu fuhren, ungeachtet die Kontinuität des Geschäftes gebrochen 
sei. Kohler stützt diese Ansicht darauf, daß der dominus ne- 
gotii derselbe bleibe; allein nicht auf die Identität des Unter- 
nehmers, sondern des Unternehmens kommt es an. 

Der Grundsatz, daß das Markenrecht mit dem Unternehmen 
übergeht, ohne daß es einer besonderen Willenserklärung bedarf, 
gilt auch dann, wenn das Geschäft im Konkurse (§148KO.)vondem 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 10 
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Masseverwalter veräußert wird (Seligsohn, S. 114; Finger, S. 188; 
Kent, Nr. 227; Osterrieth, S. 348; Pisko, a. a. 0., S. 143). 
Dies gilt bezüglich der Marke, ungeachtet nach herrschender An- 
sicht zur Übertragung der Firma im Konkurse die ansdrtlckliche 
Einwilligung des Gemeinschuldners und des Massever- 
walters erforderlich ist (so Randa, 1. Bd., S. 134, Anm. 13 g; 
vgl. über diese Frage die teilweise abweichenden Ausführungen 
bei Staub-Pisko, 2. Aufl., ad Art. 22, § 5, und Pisko, a. a. 0). 

6. Das Markenrecht geht auf den Erwerber so über, wie 
dasselbe in der Person des Vormannes begründet war, sohin 
mit allen demselben anhaftenden Beschränkungen. 

Die Dauer des Markenrechtes richtet sich nach dem Zeit- 
punkte der Erwerbung durch den Auktor; war das Zeichen 
(etwa nach § 4 MN.) anfechtbar, so bleibt es dies auch nach 
der Veräußerung. Dagegen gehen bloß persönliche Berechtigungen 
oder Verpflichtungen auf den neuen Inhaber nicht über, der 
letztere ist insbesondere nicht befugt, ohne besondere Rechts- 
abtretung Ansprüche aus früheren Eingriffshandlungen geltend 
zu machen, ebensowenig wie ihn die Verpflichtungen aus einem 
Lizenzübereinkommen seines Vormannes binden (hierüber aus- 
führlich Kent, Nr. 207 und 208; vgl. unten § 55, P. 2). 

7. Das Verbot einer leeren Übertragung der Marke hat 
darin seinen Grund, daß die Marke im Verkehre das Kennzeichen 
der Ware eines bestimmten Unternehmens ist und daß daher die 
Täuschung des Publikums durch Verwendung derselben Marke 
für die Ware eines anderen Unternehmens verhindert werden soll. 
Dieser Gedanke, welcher auch die Bestimmung des § 7, Abs. 1, 
MN. veranlaßte, hat allerdings in dem Gesetze nur eine sehr 
unzureichende Durchführung erfahren; dies hängt damit zu- 
sammen, daß das Gesetz in erster Linie den Schutz des Inhabers 
einer Marke gegen Nachahmungen bezweckt, während der Schutz 
des Publikums dagegen, daß dasselbe durch den Gebrauch einer 
als Kennzeichen eines bestimmten Betriebes eingebürgerten Marke 
für ein anderes Unternehmen getäuscht werde, erst in zweiter 
Linie steht und in vielen Richtungen ganz außer Betracht bleibt. 
So hat denn auch das Gesetz gegen Umgehungen des Verbotes 
der leeren Übertragung einer Marke keine Vorkehrungen getroffen. 
Eine der gewöhnlichsten Umgehungen besteht darin, daß während 
des Bestandes einer Marke eine mit derselben identische ftlr ein 
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anderes Unternehmen registriert und sodann um Löschung der 
älteren Marke angesucht wird (vgl. Schima, JBl. 1893, S. 386, 
und Pisko, a. a. 0., S. 35, Anm. 31). 

Ein dem praktischen Erfolge nach ähnliches Ergebnis kann 
auch dadurch erzielt werden, daß der Markenträger einem anderen 
das Recht zum Gebrauche oder zur Eintragung und zum 
Gebrauche seiner Marke einräumt. Das dem Betreffenden hier- 
durch gewährte Recht wird gewöhnlich Lizenzrecht genannt, 
und dieser Ausdruck mag beibehalten werden, wenn maa sich 
nur gegenwärtig hält, daß die markenrechtliohe Lizenz yon der 
patentrechtlichen durchaus verschieden ist. Sosehr auch die An- 
schauungen über die juristische Konstruktion des patentrecht- 
lichen Lizenzrechtes schwanken, so kann doch als ziemlich 
feststehend angenommen werden, daß durch dasselbe ein positives 
Recht an dem Patente begründet wird. Ganz anders das marken- 
rechtliche Lizenzrecht. Das Markenrecht klebt an dem Unter- 
nehmen, Rechte können an dem Markenrechte, beziehungsweise 
der Marke nur dann begründet werden, wenn dieselben sich auch 
auf das markenberechtigte Unternehmen beziehen. Durch das 
Lizenzrecht wird daher ein Recht an dem Markenrechte nicht 
begründet, sondern nur eine Exemption von dem Untersagungs- 
rechte des Markeninhabers bewirkt (nach Finger, S. 170, dagegen 
eventuell auch ein quasidingliches Benutzungsrecht). 

Durch das Lizenzübereinkommen verpflichtet sich somit der 
Markenträger, gegen seinen Vertragsgenossen Untersagungsrechte 
nicht geltend zu machen. Einem derartigen Übereinkommen aber 
kann Gültigkeit nicht abgesprochen werden. Köhler, S. 242f., 
vertritt unter Hinweis auf das Wesen des Warenzeichens, welches 
zur Kennzeichnung der Ware eines bestimmten Geschäftsbetriebes 
zu dienen hat, den Standpunkt, daß eine Lizenzerteilung in 
Bezug auf eine Marke null und nichtig sei^ der Marken- 
berechtigte könne nur, solange er den Gebrauch gestatte, keine 
Entschädigung verlangen, die Gestattung sei jedoch jederzeit 
widerruflich. Derselben Anschauung ist auch für das öster- 
reichische Recht Brunstein, S. 71, welcher erklärt, die Ein- 
willigung des Berechtigten mache die den Verkehr irreführende 
Bezeichnung ebensowenig zu einer erlaubten, wie die Lizenz zu 
einem Ehebruche den letzteren. Allein so beachtenswert auch dieser 
Standpunkt de lege ferenda ist, dem geltenden Rechte, welches den 

10* 
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MarkeneingriflF unter dem Gesichtswinkel des Zeicheninhabers be- 
trachtet, entspricht derselbe nicht. Die herrschende Lehre (vgl. 
Schuloff, JBl. 1890, S. 208; Seligsohn, S. lU; Finger, a. a. 0.; 
Kent, Nr. 382; Landgraf, § 7; Alexander-Eatz, „Die recht- 
liche Natur des Markenrechtes sowie des Rechtes an Warenaus- 
stattungen", GewRschutz, 1901, S. 107) anerkennt daher auch 
die Gültigkeit derartiger Vereinbarungen und befindet sich 
hierbei in Übereinstimmung mit der Praxis (vgl. HM. 26. Mai 
1893, Z. 29.997, JBl. 1894, S. 53 f.; VGH. 16. Januar 1900, 
Z. 348, B. 13.653; B6Z. 22. September 1899, Bd. 44, S. 7lflF.; 
in dieser letzteren Entscheidung heißt es: „Eine Ausdehnung 
der Vorschrift des § 7 WZG." — Verbot der leeren Übertragung 
einer Marke — „auf den ein Recht an dem Zeichen nicht be- 
gründenden Verzicht des Zeicheninhabers auf Geltendmachung 
seines Ausschließungssrechtes erscheint nicht zulässig, wenn- 
gleich auch in letzterem Falle Täuschung des Publikums mög- 
lich ist; jede derartige Täuschung zu verhüten, hat das Gesetz 
sich nicht zur Aufgabe gemacht; der Zeicheninhaber kann sich 
gegenüber Verletzungen seines Rechtes passiv verhalten; das 
Übereinkommen, welches dahin geht, daß der ältere Zeichen- 
inhaber seinen Widerspruch gegen die jüngere Anmeldung zurück- 
ziehe, ist gültig."). Das österreichische Recht anerkennt übrigens 
in § 4, Abs. 2., MN., wenn auch nur in Anwendung auf das 
Verhältnis des Zeichenrechtes zu dem Markenrechte, ausdrücklich 
die Rechtswirksamkeit der Zustimmung zum Eintrage einer Marke. 
Das Lizenzrecht kann unbeschränkt oder beschränkt 
auf bestimmte Waren oder bestimmte Gebiete gewährt werden, 
jeder über die Gestattung hinausgehende Zeichengebrauch macht 
markenrechtlich verantwortlich. 

Das Lizenzübereinkommen hat nur obligatorische Kraft, 
es wirkt nur unter den Parteien und bindet daher denjenigen 
nicht, auf welchen das Markenrecht übergeht (vgl. das Urteil 
des Handelsgerichtes Wien vom 19. Januar 1906, Cg. IV 472/5). 
Ob dasselbe auf die Rechtsnachfolger des Lizenznehmers über- 
geht, ist Sache der Auslegung der getroffenen Vereinbarung. 

Eine Ersichtlichmachung des Übereinkommens in dem 
Markenregister ist unzulässig. Gestattet der Zeichenträger einem 
dritten nicht nur den Gebrauch, sondern auch die Eintragung 
des Zeichens, so wird für letzteren ein selbständiges, nicht 
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ein abgeleitetes Markenrecht begründet, welches derselbe proprio 
nomine ausübt und auf Grund dessen er daher auch ünter- 
sagungsrechte geltend zu machen befugt ist. Ob die Gestattung 
sich auch auf die Eintragung bezieht, ist im einzelnen Falle nach 
dem Willen der Parteien festzustellen. Im allgemeinen liegt in 
der Zustimmung zum Gebrauche eines Zeichens noch nicht die 
Zustimmung zu dessen Registrierung, sofern es sich nicht um 
Waren handelt, für welche Markenpflicht besteht (HM. 11. März 
1907, Z. 74.428 ex 1905, PBl. 1908, S. 325 ff.). 

Das Lizenzübereinkommen als solches gewährt dem Be- 
rechtigten keinerlei Rechte gegen dritte Personen. Dies 
gilt auch dann, wenn das Lizenzrecht als ausschließliches 
eingeräumt wird, so daß auch der Markeninhaber selbst das 
Zeichen nicht benutzen darf (so R6Z. 30. November 1906, Bd. 64, 
S. 897 ff., und Kent, Nr. 385; dagegen gewähren Kohler, S. 333 f , 
und Finger, S. 287, dem Monopolisten den negatorischen Anspruch, 
Seligsohn, S. 116, zwar nicht die actio negatoria, wohl aber 
das Recht, Strafantrag zu stellen — derselben Anschauung ist auch 
RGSt. 1. Mai 1905, Bd. 38, S. 39 ff. — und Entschädigung zu 
verlangen). 

Auch stillschweigend kann eine markenrechtliche Lizenz 
begründet werden. Nichtausübung des üntersagungsanspruches 
gegenüber Eingriffshandlungen einer dritten Person kann aller- 
dings ein Recht dieser letzteren auf fernere Gestattung des Zeichen- 
gebrauches nicht bewirken. Dagegen wird durch das Inverkehr- 
setzen der mit der Marke versehenen Ware seitens des Marken- 
berechtigten für den Abnehmer die Befugnis geschaffen, die Ware 
mit diesem Zeichen weiter in Verkehr zu setzen. Werden die Be- 
schränkungen, welche dem ersten Abnehmer der von dem Marken- 
inhaber selbst in den Handel gebrachten Ware hierbei etwa 
auferlegt wurden, nicht eingehalten, so kann dies nur nach den 
Grundsätzen des allgemeinen Zivilrechtes, nicht des Markenrechtes 
verantwortlich machen (vgl. über eine verwandte urheberrechtliche 
Frage u.a. Mittelstaedt, „Preisschleuderei und Urheberrechts- 
verletzung", DJZ. 1906, S. 1128 ff.). Anders liegt der Fall, wenn 
der Zeichenberechtigte einem dritten das Recht eingeräumt hat, 
selbst Waren mit der Marke zu versehen und unter bestimmten 
Beschränkungen, beispielsweise nur in einem bestimmten Lande, 
in Verkehr zu setzen; in einem solchen Falle begründet jede 
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Überschreitung markenrechtliche UntersagungBansprüche (so auch 
RGZ. 28. Februar 1902, Bd. 50, S. 229 flF., und 2. Mai 1902, Bd. 51, 
S. 263 ff.; desgleichen Seligsohn, S. 115; Kent, Nr. 390; vgl. 
auch Finger, S. 302 f.; Bhenius, S. 134). 

Eine stillschweigende Gestattung zur Veräußerung der Ware 
mit der Marke ist in der Regel auch dann anzunehmen, wenn 
der Zeicheninhaber jemandem gestattet, die Waren mit seiner 
Marke zu bezeichnen. 

8. Mit Kttchsicht auf die nach österreichischem Rechte be- 
stehende Umschreibungspflicht und die auf deren Verletzung 
gesetzte strenge Sanktion (unten § 38) ist es von großer Wichtig- 
keit, im einzelnen Falle festzustellen, ob eine Übertragung 
des Unternehmens vor sich gegangen ist oder nicht. 

Daß von einer Übertragung bei bloßer Änderung des 
Namens oder der Firma des Rechtssubjektes nicht die Rede 
sein kann, sollte wohl nicht in Zweifel gezogen werden (Erl. 
HM. 7. Oktober 1899, Z. 50.833, PBl. 1900, S. 167; 3. Sep- 
tember 1903, Z. 42.470, PBl. 1904, S. 405; endlich 24. Januar 
1906, Z. 772, PBl. 1906, S. 215), Eine solche Änderung ist 
zwecks Evidenzhaltung in dem Markenregister anzumerken; die 
Unterlassung der Anmerkung hat jedoch keine Rechtsfolgen. 

Ebensowenig liegt eine Übertragung des Unternehmens im 
Sinne des § 9 MG. vor, wenn bloß dessen Standort verlegt 
wird. Bleibt ungeachtet dessen das Unternehmen als wirtschaft- 
liche Einheit fortbestehen, so kann der Wechsel des Standortes 
auf den Rechtsbestand der Marke keinen Einfluß üben, und 
zwar ohne Rücksicht darauf, ob der neue Standort in dem 
Sprengel derselben oder einer anderen Handels- und Ge- 
werbekammer liegt (so Schuloff, JBl. 1890, S. 196, und Brun- 
stein, S. 18; doch verlangt letzterer Erneuerung der Registrierung 
bei der Kammer des neuen Standortes binnen der Umschreibungs- 
frist des § 9 MG., ohne sich darüber auszusprechen, ob andern- 
falls Erlöschung des Markenrechtes eintritt). Das Handelsmini- 
sterium, welches ursprünglich den Fortbestand des Markenrechtes 
im Falle der Übersiedlung in einen anderen Eammerbezirk nicht 
anerkannte (Erl. HM. 20. März 1897, Z. 12.443), hat sich nun- 
mehr der richtigen Anschauung angeschlossen; mit Erlaß vom 
19. Februar 1906, Z. 1882, PBl. 1906, S. 543 f., wurde verfügt, 
daß im Falle der Verlegung des Unternehmens in den Bezirk 
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einer anderen Kammer dies in dem Register anzumerken ist und 
daß Kopien der betreffenden Begisterbogen der Kammer des 
neuen Standortes behufs Eintragung der Marke unter Hinweis 
auf die frühere Registrierung bei der anderen Kammer zu über- 
mitteln sind. 

Eine Übertragung des Unternehmens liegt dagegen immer 
dann vor, wenn das Subjekt desselben gewechselt hat. Dabei 
ist es ohne Belang, ob der neue Erwerber denselben oder einen 
anderen bürgerlichen Namen, beziehungsweise dieselbe oder eine 
andere Firma führt (VGH. 8. März 1899, Z. 1569, B. 12.591). Die 
Firma insbesondere ist bloß der Name, unter welchem der Kauf- 
mann seine Geschäfte betreibt und die Unterschrift abgibt (Art 15 
H6B.). Aus der Gleichheit des bürgerlichen oder geschäftlichen 
Namens, der Firma, folgt sohin gewiß nicht die Identität des 
Rechtssubjektes, welches diesen Namen oder diese Firma führt 
(so nunmehr auch Staub-Pisko, 2. Aufl., ad Art. 22, § 10, während 
derselbe in der ersten Aufl. eine Umschreibung der Marke nach 
§ 9 MG. dann nicht für erforderlich hielt, wenn im Markenregister 
als Inhaber der markenberechtigten Unternehmung die Firma ein- 
getragen ist und diese mitübertragen wird; letzterer Ansicht fllr das 
deutsche Recht Seligsohn, S. 116; Finger, S. 167; Kent, Nr. 215; 
Rhenius, S. 95). 

Wird ein Unternehmen von einem Einzelkaufmanne bei- 
spielsweise an eine offene Handelsgesellschaft^ Gesellschaft m. b. H., 
Aktiengesellschaft, Genossenschaft tibertragen, so tritt dadurch 
ein Besitzwechsel ein, mag auch das Unternehmen unter der 
unveränderten Firma fortgesetzt werden. Dasselbe gilt in dem 
umgekehrten Falle des Überganges eines Geschäftes von einer 
Gesellschaft an eine einzelne Person, desgleichen bei der Über- 
tragung eines Unternehmens von einer Handelsgesellschaft an 
eine andere (VGH. 22. April 1898, Z. 1567, B. 11.639, und 
HM. 19. Mai 1897, Z. 19.667). 

Anders aber liegt der Fall, wenn der Geschäftsinhaber sich 
mit einer oder mehreren Personen zu einer offenen Handels- 
gesellschaft, beziehungsweise Kommanditgesellschaft b e h u f s 
Fortführung seines Unternehmens vereinigt oder wenn 
aus einer offenen Handels- oder Kommanditgesellschaft alle 
Gesellschafter bis auf einen austreten und dieser letztere das 
Unternehmen als Einzelkaufmann weiterführt. Nach der in 
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Theorie und Praxis herrschenden Auffassung (vgl Staub- 
Pisko, ad Art. 85, § 2, und Art. 150, § 2; Randa, 2. Bd., 
S. 17 ff.; siehe auch 06H. 14. März 1901, Z. 3390, GIUNF. 1333) 
kommt den offenen Handelsgesellschaften sowie den Eommandit- 
gesellschaftßn juristische Persönlichkeit nicht zu; das 
Gesellschaftsvermögen genießt wohl gegentlber dem sonstigen 
Vermögen der Gesellschafter eine Sonderstellung, gehört jedoch 
nicht einem von der Persönlichkeit der einzelnen Gesellschafter 
verschiedenen Bechtssubjekte, sondern den einzelnen Gesell- 
schaftern pro indiviso. Wird daher ein Einzeluntemehmen 
in ein gesellschaftliches umgewandelt und von dem bisherigen 
Inhaber in Gemeinschaft mit anderen Personen als offene Handels- 
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft fortgeführt, so tritt da- 
durch nicht eine Übertragung des Unternehmens ein, 
vielmehr wird das Vermögen, welches bisher einer Person allein 
gehörte, nunmehr zwischen dieser und anderen Personen pro 
indiviso geteilt. In solchen Fällen ist daher kein Anlaß zur Um- 
schreibung der Marke gegeben (so auch Brunstein, S. 19). Einen 
anderen Standpunkt nimmt der Verwaltungsgerichtshof in dem 
oben bezogenen Erkenntnisse vom 8. März 1899, B. 12.591, ein; 
daselbst wird ausgesprochen, daß im Falle der Umwandlung eines 
gesellschaftlichen in ein von einem einzelnen Gesellschafter allein 
betriebenes Unternehmen ein Besitzwechsel zu erblicken sei, 
weil die offene Handelsgesellschaft ein selbständiges von dem 
der einzelnen Gesellschafter verschiedenes Vermögen besitze und 
daher durch den Übergang des Unternehmens an den bisherigen 
Gesellschafter als Alleininhaber an Stelle des früheren ßechts- 
subjektes ein neues getreten sei (in diesem Sinne auch HM. 
28. Januar 1897, Z. 2795, und 7. Oktober 1902, Z. 39.917, 
PBl. 1904, S. 30 f; derselben Anschauung scheint auch Schuloff, 
JBl. 1890, S. 196, zu sein, da er den Veränderungen in der 
Person der Gesellschafter nur insolange keine Einwirkung auf 
das Markenrecht beimißt, als eine Handelsgesellschaft besteht; 
Kohler, S. 237 f., nimmt entsprechend seiner Auffassung von der 
juristischen Persönlichkeit der Handelsgesellschaften zwar Wechsel 
der Persönlichkeit, aber trotzdem keinen Geschäftsübergang an, 
weil ähnlich wie bei der Beerbung die Persönlichkeit der Handels- 
gesellschaft in der des zurückbleibenden Gesellschafters aufgehe 
und umgekehrt, eine Begründung, welche wohl nicht befrie- 
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digen kann). Es ist jedoch anzunehmen, daß der Verwaltungs- 
gerichtshof derzeit an der Anschauung, von welcher das Erkennt- 
nis vom 8. März 1899 ausgeht, nicht mehr festhält; für das 
Gebiet des Gebtihrenrechtes wenigstens hat derselbe seit dem 
Jahre 1904 den Standpunkt, daß dem Vermögen einer oflfenen 
Handelsgesellschaft im Verhältnisse zu deren einzelnen Mitgliedern 
volle Selbständigkeit zukomme, verlassen (vgl. Entsch. 21. April 
1904, Z. 1482, B. 2587 F, u. v. a.; in gewerberechtlicher Be- 
ziehung wird allerdings auch derzeit, ungeachtet die . Überschrift 
des § 3 GO. in der durch Gesetz vom 5. Februar 1907, RGBL 
Nr. 26, geänderten Fassung „Juristische Personen und Gesell- 
schaften^ lautet, den offenen Handelsgesellschaften und Kom- 
manditgesellschaften überwiegend juristische Persönlichkeit bei- 
gelegt; vgl. V. Komorzynski, „Der Befähigungsnachweis offener 
Handels- und Kommanditgesellschaften", JBl. 1907, S. 553 ff., und 
die dort bezogene Literatur; ferner Staub-Pisko, 2. Aufl., Ex- 
kurs ad Art. 85). 

Ein Besitzwechsel liegt auch dann nicht vor, wenn zu einer 
Ächon bestehenden offenen Handelsgesellschaft neue Gesell- 
schafter hinzutreten oder bei Fortbestand der Gesellschaft 
einzelne aus derselben ausscheiden (in diesem Sinne auch die 
Praxis des HM., vgl. Erl. 21. Februar 1905, Z. 3572, PBl. 1905, 
a 557, und 24. Januar 1906, Z. 772, PBl. 1906, S. 215). 

Das Ausscheiden eines Kommanditisten aus einer Kommandit- 
gesellschaft hat auf den Bestand der letzteren keinen Einfluß 
(Art. 170, 171 HGB.); dasselbe gilt auch von dem Eintritte eines 
Kommanditisten in eine solche Gesellschaft (Art. 156 HGB.). 

Auch durch den Wechsel in den Personen der Gesellschafter 
einer Gesellschaft m. b. H. wird eine Änderung des Rechtssubjektes 
nicht bewirkt. 

§ 38. 

Nach § 9, Abs. 2, MG. hat im Falle eines Besitzwechsels 
der neue Besitzer binnen drei Monaten nach erfolgter Er- 
werbung des Besitzes die Marke auf seinen Namen umschreiben 
zu lassen, widrigenfalls das Markenrecht erlischt. 

1. Welche rechtliche Bedeutung hat diese Umschreibung? 
Ist der Übergang der Marke erst mit der Umschreibung, beziehungs- 
weise der Anmeldung des Besitzwechsels behufs Umschreibung 
im Register als erfolgt anzusehen oder hat die Unterlassung der 
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Anmeldung nur die Wirkung, daß das bereits erworbene 
Markenrecht erlischt? Diese Frage ist im Sinne der zweiten 
Alternative zu beantworten. Hierfür spricht nicht nur der Wort- 
laut des § 9 MG., welcher in seinem ersten Absätze ganz allgemein 
den Satz aufstellt, daß im Falle des Besitzwechsels die Marke 
übergeht; es ergibt sich die Richtigkeit dieser Anschauung auch 
daraus, daß das Gesetz die Umschreibung nicht ausnahmslos ver- 
langt; nun kann aber gewiß nicht angenommen werden, daß der 
Akt, welcher die Übertragung des Markenrechtes bewirkt, je nach 
der Person des Übernehmers verschieden ist. Die Übertragung des 
Markenrechtes ist mit der Übertragung des Unternehmens vollendet 
und nur zur Forterhaltung des erworbenen Rechtes verlangt das 
Gesetz fttr den Regelfall das Ansuchen um Umschreibung im 
Register (so auch Herr mann- Otavsky, a. a. 0., S. 478, wogegen 
Brunstein, S. 41, annimmt, daß im Falle nicht rechtzeitiger 
Umschreibung die Fortsetzung des Markenrechtes als nicht ein- 
getreten anzusehen sei). Der Erwerber kann daher, solange die 
Frist zur Umschreibung oflFen steht, sein Untersagungsrecht proprio 
nomine geltend machen, wenn auch das Ansuchen um Um- 
schreibung noch nicht erfolgt ist. 

2. Die Anmeldung des Besitzwechsels behufs Umschreibung 
muß spätestens binnen drei Monaten „nach erfolgter Erwer- 
bung des Besitzes" erfolgen; die dreimonatliche Frist ist so 
zu berechnen, daß dieselbe nicht nach 90 Tagen, sondern mit 
dem im Kalender gleichbezeichneten Tage des dritten Monates 
endigt. 

Die Frist beginnt mit der erfolgten Erwerbung des Besitzes 
des Unternehmens. Dieser Zeitpunkt ist auf Grund der Bestim- 
mungen des bürgerlichen Rechtes festzusetzen, was freilich unter 
Umständen mit nicht geringen Schwierigkeiten verbunden sein 
kann. Liegt eine Sukzession von Todes wegen vor, so ist wohl 
der Zeitpunkt der Einantwortung entscheidend (siehe Randa, 
1. Bd., S. 133, Anm. 13 e). 

Schwierigkeiten entstehen auch, wenn die Ausübung des 
Unternehmens durch den Erwerber noch von der Erfüllung 
öffentlich-rechtlicher Vorschriften (Gewerbeanmeldung^ 
Eonzession) abhängt. Es kann die Anschauung vertreten werden, 
daß das Unternehmen vom Standpunkte des Veräußerers mit dem 
Übertragungsakte auf den Erwerber übergegangen ist, ob nun 
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letzterer die öflfentlieh-rechtliche Befugnis zur Ausübung des Unter- 
nehmens bereits erlangt hat oder nicht; nach dieser Anschauung 
ist die Übertragung des Unternehmens ohne Rücksicht auf die 
Erfüllung der öffentlich-rechtlichen Vorschriften als erfolgt anzu- 
sehen, so daß die dreimonatliche Umschreibungsfrist von dem 
Tage der privatrechtlichen Erwerbung des Unternehmens läuft. 
Trotzdem dürfte die gegenteilige Auffassung den Vorzug verdienen. 
Ebenso wie früher (§ 10, P. 6) hinsichtlich des Unternehmens 
als Voraussetzung für den .Erwerb des Markenrechtes gefordert 
wurde, daß dasselbe nicht nur faktisch bestehe, sondern auch 
von der Rechtsordnung anerkannt sei, ebenso wird auch die Über- 
tragung des Unternehmens vom Standpunkte des Markenrechtes 
erst dann als perfekt anzusehen sein, wenn das Unternehmen 
auch nach öffentlich-rechtlichen Grundsätzen in der Person des 
Erwerbers als zu Recht bestehend anerkannt erscheint (so auch 
Brunstein, S. 41); man käme sonst zu der Konsequenz, daß für 
ein nach den Vorschriften der Gewerbeordnung unerlaubtes Unter- 
nehmen zwar ein Markenrecht nicht neu begründet, wohl aber ein 
bestehendes erworben werden kann. 

Die Rechtzeitigkeit der Anmeldung des Besitzwechsels 
ist nach dem Zeitpunkte des Einlangen s des Ansuchens um 
Umschreibung bei der Handels- und Gewerbekammer zu beurteilen 
(vgl. Punkt 3 des Zirkularerlasses des HM. vom 29. Dezember 
1906, Z. 34.489, PBl. 1907, S. 2 f.). 

3. Anläßlich der Anmeldung des Besitzwechsels ist dieselbe 
Taxe wie anläßlich der ersten Registrierung zu entrichten. Der 
neue Erwerber muß ferner (§ 20 MG.) den Beweis der Er- 
werbung des betreffenden Unternehmens erbringen. Es ist Sache 
der Beurteilung im einzelnen Falle, ob durch die vorgelegten 
Dokumente, wie Handelsregisterauszug, Einantwortungsurkunde 
u. dgl., dieser Beweis als hergestellt anzusehen ist. Privaturkunden 
müssen nicht unbedingt in beglaubigter Form ausgestellt sein, 
doch kann die Registerbehörde, wenn Bedenken auftauchen, Be- 
glaubigung der Unterschriften fordern; überhaupt ist es dem 
Ermessen der Kammer überlassen, über die Tatsache der Er- 
werbung des Geschäftes geeignete Erhebungen zu pflegen. 

Das Ansuchen um Umschreibung muß von dem Erwerber 
ausgehen, ein Ansuchen des Veräußerers wlirde nicht genügen. 
Eine ausdrückliche Erklärung des bisherigen Zeicheninhabers, 
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daß er das Zeichen übertrage und in die Umschreibung willige, 
ist nicht erforderlich und auch nicht hinreichend. Das deutsche 
WZ6. fordert in § 7 neben dem Antrage des Rechtsnachfolgers 
die in beweisender Form beizubringende Einwilligung des Be- 
rechtigten; nach der Ansicht des deutschen Patentamtes braucht 
diese Einwilligungserklärung sich nicht auf die Übertragung des 
(reschäftsbetriebes zu beziehen, wie denn überhaupt das deutsche 
Patentamt in seiner neueren Praxis einen Beweis der Übertragung 
des Geschäftsbetriebes nicht verlangt (ygl. Bericht des Präsidenten 
des PA. über die Geschäftstätigkeit in den Jahren 1891—1900, 
S. 282 f; ferner Entsch. des deutschen PA. PMZBl. 1904, S. 276; 
Kent, Nr. 229; Schanze, „Die Register- und Rollen-Ein- 
schreibungen auf dem Gebiete des Industrierechtes", S. 36 und 57). 

4. Erfolgt die Anmeldung verspätet, so hat die Kammer 
das Ansuchen um Umschreibung zurückzuweisen und unter 
einem die Marke im Sinne des § 21, lit. c, MG. zu löschen. 

Ist die Kammer der Anschauung, daß die Voraussetzungen 
für eine Umschreibung mangels Vorliegens eines Besitzwechsels 
nicht zutreffen, so ist das Ansuchen gleichfalls abzuweisen, die 
Marke bleibt aber dann im Register bestehen und der Marken- 
inhaber ist gegen eine spätere etwa auf geänderte Rechts- 
anschauung gestützte Behauptung, daß eine Umschreibung er- 
forderlich gewesen wäre, geschützt. 

Sind die Voraussetzungen für die Umschreibung vorhanden 
und erscheint die dreimonatliche Frist eingehalten, so hat die 
Kammer die Umschreibung sowohl in dem Markenregister als 
auf dem Markenzertifikate anzumerken. Von Amts.wegen er- 
folgt sodann auch die Anmerkung in dem Zentralmarkenregister 
und die Veröffentlichung in dem Zentralmarkenanzeiger. 

5. Daß aus Gründen der Evidenzhaltung die Über- 
tragung des Markenrechtes in dem Register ersichtlich gemacht 
wird, ist gewiß nur zu billigen. Gegen die auf die Unterlassung 
der Anzeige gesetzte Sanktion des Verlustes des Marken- 
rechtes sprechen jedoch schwere Bedenken. Brunstein, S. 38, 
rechtfertigt die Bestimmung des § 9 MG. damit, die Registrie- 
rung der Marke setze die Absicht des praktischen Gebrauches 
und der Ausschließung jedes anderen von diesem Gebrauche 
voraus, das Gesetz verlange daher die Betätigung dieser fort- 
dauernden Absicht durch Anmeldung der Beibehaltung der Marke 
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zum öffentlichen Register. Diese Erwägung mag immerhin dem 
Gesetzgeber vorgeschwebt haben, kann die Vorschrift des § 9 
MG. jedoch nicht rechtfertigen, denn einerseits besteht eine 
Marke anch dann zu Recht, wenn sie nie gebraucht und der 
Gebrauch auch nie beabsichtigt wurde, anderseits wird durch 
das Ansuchen um Umschreibung die Absicht des Gebrauches 
in keiner Weise betätigt. Ebensowenig vermag die Begründung 
zu befriedigen, welche der Verwaltungsgerichtshof in der Ent- 
scheidung vom 22. April 1898, Z. 1567, B. 11.639, fttr die Be- 
stimmung des § 9 MG. zu geben versucht, indem er darauf hinweist, 
man könne nicht von vornherein die Absicht dss Erwerbers, die 
Marke fortzuführen, präsumieren, sondern müsse eine Erklärung 
desselben verlangen. 

Eine Sanktion soll allerdings auf die Unterlassung der 
Anzeige des Besitzwechsels gesetzt werden (§ 7, Abs. 2, WZG. 
macht die Geltendmachung der Rechte aus der Eintragung von 
dem Vermerke des Überganges in der Zeichenrolle abhängig [vgl. 
Schanze, a. a. 0., S. 50 ff.] und § 7, Abs. 3, bestimmt, daß alle einer 
Zustellung an den Zeicheninhaber bedürftigen Verfftgungen und Be- 
schlüsse des Patentamtes stets an den eingetragenen Inhaber zu richten 
sind); allein die Strafe des Rechtsverlustes ist dem Zwecke der 
Vorschrift, deren Einhaltung sie bewirken soll, ganz und gar 
nicht adäquat; und doch soll die Nichtbeachtung einer Vorschrift 
keine Nachteile mit sich bringen, welche mit der Bedeutung der 
Norm in keinem Verhältnisse stehen. Dies muß insbesondere dann 
gelten, wenn die Vorschrift selbst durchaus keine klare ist. Daß 
aber die Frage, ob und wann ein Übergang des Unternehmen« 
stattgefunden, häufig große Schwierigkeiten bereitet und in einem 
und demselben Falle sehr verschieden beantwortet werden kann, 
wurde bereits dargelegt. So kann nicht nur Unkenntnis des 
Gesetzes, sondern auch eine allgemein für richtig gehaltene, von 
der erkennenden Behörde jedoch später aufgegebene Auslegung 
desselben schwere Nachteile fttr den Berechtigten zur Folge 
haben. Hierzu kommt, daß diese Vorschrift des § 9 MG. un- 
lautere Bestrebungen geradezu fördert (vgl. Adler, „Marken- 
schutz und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, S. 180). Es ist 
ein beliebtes Verteidigungsmittel derjenigen, welche eine einge- 
tragene Marke verletzen, der Geschichte des markenberechtigten 
Unternehmens nachzuspüren und schließlich darauf hinzuweisen, 
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daß die Marke wegen einer irgendeinmal erfolgten Versäumung 
der Umschreibung nicht zu Recht bestehe. Noch gefährlicher wird 
die Situation für den Markeninhaber, wenn der Eingreifer seine 
Marke mittlerweile selbst eintragen ließ; der Eingreifer kann 
dann nicht nur die Löschung der echten Marke erzwingen, son- 
dern sogar deren Inhaber an deren Gebrauche hindern. Nicht 
einmal § 7 MN. gewährt dagegen Schutz, da, wie oben (§ 25, P. 4) 
gezeigt, die Sperrfrist nicht von dem Zeitpunkte der die Er- 
löschung bewirkenden Tatsache, sondern von dem Zeitpunkte 
der Löschung im Register läuft. Der Inhaber der so gelöschten 
Marke bleibt gegen die bisherigen EingriflFe in sein Recht macht- 
los, gegen die üsorpierung des Alleinrechtes durch den Ein- 
greifer vermag ihn nur die Bestimmung des § 4 MN. zu 
schützen, vorausgesetzt, daß die zweijährige Frist noch nicht 
verstrichen ist (vgl. gegen § 9 MG. auch Mittler, S. 54flF.). 

Mit Rücksicht auf die schweren Folgen, welche eine Ver- 
säumung des Ansuchens um Umschreibung nach sich zieht, er- 
scheint es dringend geboten, daß die Markeninhaber jeden Fall, 
in welchem eventuell ein Übergang ihres Unternehmens erblickt 
werden könnte, der Registerbehörde mit dem Ansuchen um Um- 
schreibung zur Kenntnis bringen, zumal die Anschauungen der 
erkennenden Behörde darüber, was als Übergang des Unternehmens 
anzusehen ist, leicht wechseln können. 

6. Wie bereits angedeutet, schreibt § 9 MG. die Um- 
schreibung nur für den regelmäßigen Fall vor, läßt jedoch 
Ausnahmen zu. Eine Umschreibung ist dann nicht erforder- 
lich, „wenn das Unternehmen durch die Witwe oder einen 
minderjährigen Erben des Markeninhabers oder für Rech- 
nung einer Verlassenschafts- oder Konkursmassa fort- 
geführt wird". 

Auch diese Bestimmung (eine ähnliche Regelung trifft § 56 
GO.) gibt zu mancherlei Bedenken und Zweifeln Anlaß. 

Bei Fortführung des Unternehmens für Rechnung einer 
Verlassenschafts- oder Konkursmasse liegt ein Wechsel 
des markenberechtigten Subjektes gar nicht vor (Seligsohn, 
S. 111); in einem solchen Falle geht das Unternehmen and 
daher auch die Marke nicht auf ein neues Rechtssubjekt über 
und es ist daher ein Umschreibungsfall nicht gegeben. Im Falle 
des Konkurses bleibt der Kridar Rechtssubjekt, nur die Ver- 
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waltung des Vermögens gelangt an die Gläubigerschaft; im Falle 
der Yerlassenschaftsabhandlung stellen die Erben bis zur Ein- 
antwortung den Erblasser vor, letzterer wird als noch lebend 
fingiert. 

Wird das Unternehmen durch die Witwe oder einen 
minderjährigen Erben des Unternehmers fortgeführt, dann 
ist ein Besitzwechsel eingetreten und es bedeutet sohin in diesem 
Falle die Bestimmung des § 9, Abs. 2, MG. eine Ausnahme von 
der Umschreibungspflicht. Ob die Witwe in ehelicher Gemeinschaft 
mit ihrem Gatten gelebt hat oder nicht, ist, da das Gesetz nicht 
unterscheidet, belanglos. Die Befreiung von der Umschreibungs- 
pfiicht ist auch nicht auf die Dauer des Witwenstandes beschränkt 
(anders nach § 56 GO.); sie ist ferner unabhängig davon, ob 
die Witwe das Unternehmen kraft Erbrechtes oder auf Grund 
eines anderen Rechtstitels fortführt. 

Was die Fortführung des Betriebes durch einen minder- 
jährigen Erben betriflft, so entscheidet die Minderjährigkeit in 
dem Zeitpunkte der Erwerbung des Unternehmens, also regel- 
mäßig in dem Zeitpunkte der Einantwortung. Unter Minder- 
jährigkeit ist das Alter unter 24 Jahren zu verstehen; die 
erteilte Altersnachsicht steht der physischen Großjährigkeit gleich. 
Der Begriff der Minderjährigkeit umfaßt nicht auch die übrigen 
Zustände beschränkter Handlungsfähigkeit (infolge Geistes- 
krankheit, Verschwendung, Verlängerung der väterlichen oder 
vormundschaftlichen Gewalt). 

Der Übemehmer muß nicht nur minderjährig, sondern 
auch Erbe des bisherigen Besitzers sein; dagegen ist nicht 
erforderlich, daß es sich um einen Deszendenten handle 
(anders § 56 GO. in der Fassung nach dem Gesetze vom 
5. Februar 1907, RGBl. Nr. 26). Wer als Erbe anzusehen 
ist, entscheidet sich nach den Bestimmungen des bürger- 
lichen Hechtes; nach denselben ist insbesondere zu beurteilen, 
ob die auf den Pflichtteil gesetzten Noterben Erbenqualität haben; 
dies wird dann der Fall sein, wenn denselben ihr Pflichtteil letzt- 
willig nicht in Form eines Vermächtnisses, sondern durch Erbsein- 
setzung, also durch Zuwendung eines im Verhältnisse zum ganzen 
bestimmten aliquoten Teiles des Nachlasses ausgesetzt ist (vgl. 
über diese auch für das Gebührenrecht wichtige Frage VGH. 
26. Juni 1906, Z. 7211, B. 4647 F.). Auch im Falle der Fortführung 
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des Unternehmens durch einen minderjährigen Substitutionserbea 
gelangt die Ausnahmsbestimmung des § 9, Abs. 2, MG. zur An> 
Wendung, da auch er Erbe des Erblassers ist (§ 608 AB6B.), 
nicht auch bei Fortführung des Geschäftes durch einen Legatar. 

War der Erbe im Zeitpunkte der Erwerbung minder- 
jährig, so kann der spätere Eintritt der Großjährigkeit die Um- 
schreibungspflicht nicht begründen (anders § 56 GO.). 

Wird der Betrieb durch mehrere Erben fortgesetzt, von 
denen einer oder einzelne minderjährig sind, so kommt die Be- 
günstigung des § 9, Abs. 2, MG. gleichfalls zur Anwendung. 

Wenn eine von der Umschreibungspflicht befreite Person 
das Geschäft weiterbetreibt und dasselbe sohin an eine andere 
nicht begünstigte Person überträgt, so muß anläßlich des letzteren 
Übertragungsaktes die Umschreibung stattfinden. Dabei kann die 
Umschreibung (nach Analogie des § 22 des Grundbuchgesetzes) 
entweder von dem verstorbenen Ehegatten, beziehungsweise Erb- 
lasser des letzten Unternehmers direkt auf den neuen Erwerber 
erfolgen oder es kann anläßlich der Umschreibung auch die 
zwischenzeitige Fortführung durch die von der Umschreibungs- 
pflicht befreite Person in dem Register angemerkt werden. 



Zweiter Teil. 
Inhalt des Marken rechtes. 



Im vorstehenden wurde dargelegt, in welcher Weise eine 
Marke rechtswirksam erworben werden kann. Nunmehr gelangt 
die Frage nach dem Inhalte des auf diese Weise erworbenen 
Rechtes zur Erörterung. Dabei ist wieder zwischen dem Zeichen- 
rechte im Sinne des § 4 MN. und dem Markenrechte im 
technischen Sinne des Wortes zu unterscheiden. 

I, Kapitel. 
Inhalt des Zeichenrechtes. 

§ 39. 

1. Der Inhaber einer nach § 4 MN. geschützten, nicht regi- 
strierten Marke hat zunächst die Befugnis, diese Marke zu ge- 
brauchen. Will man diese Befugnis überhaupt ein Recht 
nennen, so bildet dieselbe nur eine Erscheinungsform des 
Rechtes auf persönliche Freiheit und ist daher nicht speziell 
markenrechtlicher Natur. Dieselbe ist denn auch nicht mit dem 
Zeichenrechte als solchem verknüpft, sondern steht jedermann 
zu, ohne Bücksicht darauf, ob es sich um eine von dem Verkehre 
angenommene Marke handelt oder nicht. 

Aus dem gleichen Grunde kann als Inhalt des Zeichen- 
rechtes auch nicht die Befugnis, das Zeichen registrieren zu 
lassen und dasselbe dadurch zur geschützten Marke umzugestalten, 
betrachtet werden, weil hierzu jeder des Markenrechtes Fähige 
befugt ist. 

Es handelt sich vielmehr im folgenden nur um solche Be- 
fugnisse des Zeichenberechtigten, welche aus dem in § 4 MN. 
geregelten Zeichenrechte selbst fließen. 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 11 
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Dem Inhaber eines nicht eingetragenen Zeichens steht 
nicht das Recht zu, die Ware ausschließlich mit demselben zu 
versehen nnd so bezeichnete Ware ausschließlich in Verkehr zu 
setzen oder feilzuhalten, dieses ausschließliche Recht bleibt viel- 
mehr dem Inhaber des durch Anmeldung zum Register begründeten 
Harkenrechtes vorbehalten. Der Inhalt des Zeichenrechtes da- 
gegen beschränkt sich auf die Berechtigung, das Markenrecht 
ungeachtet entgegenstehender Eintragungen dritter 
Personen und unter Vernichtung dieser Eintragungen zu 
erwerben. 

Der Zeichenberechtigte ist daher befugt, mit seinem Zeichen- 
rechte kollidierende Markenrechte, welche dritte Personen durch 
Anmeldung zu dem Register erlangt haben, zu beseitigen und 
die Löschung der Eintragungen mit der Wirkung herbeizuftlhren, 
daß dieselben als schon im Zeitpunkte ihrer Registrierung un- 
wirksam zu betrachten sind. 

2. Es entsteht nun die Frage, wann ein kollidierendes 
Markenrecht vorliegt. 

Eine Kollision ist dann gegeben; wenn die beiden Waren- 
bezeichnungen gleich oder doch verwechslungsfähig sind 
und sich auf gleiche oder gleichartige Warengattungen be- 
ziehen. § 4 MN. spricht zwar nur von gleichen Warengattungen, 
allein es muß angenommen werden, daß sich das Untersagungs- 
recht auch auf solche Marken erstreckt, welche fflr gleichartige 
Warengattungen hinterlegt sind (HM. 14. September 1897, 
Z. 43.101, ÖZfgR. 1897, S. 164 f.; 5. Februar 1907, Z. 33.908 
ex 1906, PBl. 1907, S. 909 f.; ebenso Schima, „Über den 
Schutz tatsächlicher Besitzstände an Warenzeichen nach öster- 
reichischem Rechte", GewRschutz 1896, S. 303), da auf dem 
Gebiete des Markenrechtes gleichartige Warengattungen im all- 
gemeinen gleich zu behandeln sind. 

Der Begriff der Verwechslungsfähigkeit deckt sich mit 
dem in § 25 MG. und § 3 MN. festgelegten Begriffe marken- 
rechtlicher Übereinstimmung (anders Schima, a, a. 0.) und wird 
daher ebenso wie der Begriff der Gleichartigkeit bei Erörterung 
des Inhaltes des Markenrechtes im technischen Sinne des Wortes 
behandelt werden.. 

Eine Kollision liegt aber weiters nur dann vor^ wenn das 
Zeichenrecht seiner Entstehung nach älter ist als das Marken- 
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recht. Gegen Marken, welche zur Zeit der Entstehung des Zeichen- 
rechtes bereits zu dem Begister angemeldet waren — die An- 
meldung und nicht, wie es in § 4 MN. ungenau heißt, die Re- 
gistrierung ist entscheidend — , steht ein Untersagungsrecht nicht 
zu. Ist ein Warenzeichen registriert, so kann sich wohl nachher 
noch ein Zeichenrecht hinsichtlich desselben Zeichens bilden,, 
wenn letzteres im Verkehre zur Herkunftsangabe fbr die Ware 
eines anderen Unternehmers als des Inhabers der registrierten 
Marke geworden ist — ein Fall, der insbesondere dann eintreten 
kann, wenn letzterer seine Marke nicht gebraucht — ; allein gegen- 
über dem Inhaber der eingetragenen Marke kann das Zeichen- 
recht nicht geltend gemacht werden (vgl. HM. 5. Januar 1904, 
Z. 39.848 ex 1903, PBl. 1905, S. 341 ff.), es kann vielmehr seine 
Wirkung nur gegenüber später hinterlegten Marken äußern. 

3. Das Zeichenrecht ist gegenüber demjenigen wirkungslos, 
welcher sich darauf berufen kann, daß er das betreffende Zeichen 
ebenso lange oder länger als der Zeichenberechtigte un- 
registriert geführt hat; daß die Marke auch zum Kennzeichen 
der Ware im Verkehre geworden, ist zur Begründung dieser 
Einwendung nicht erforderlich. Gutgläubigkeit der Benutzung 
wird nicht gefordert. Das Gesetz enthält auch keinen Anhaltspunkt 
für die Annahme, daß die Zeichenbenutzung im Inlande erfolgt 
sein müsse. 

Das Zeichenrecht ist ferner auch dann wirkungslos, wenn 
das Markenrecht bereits durch eine bestimmte Zeit bestanden 
hat. Die Rechte aus § 4 MN. können gegenüber solchen Marken 
nicht geltend gemacht werden, seit deren Registrierung bis 
zum Zeitpunkte der Überreichung der Klage beim Handels- 
ministerium mehr als zwei Jahre verstrichen sind. Diese Frist 
beginnt, ungeachtet das Gesetz auch hier ungenau von dem Tage 
der Registrierung spricht, mit dem Tage der Hinterlegung der 
Marke bei der Handels- und Gewerbekammer (Schima, a. a. 0., 
S. 305, läßt die Eintragung entscheiden, da die Frist nicht 
laufen könne, solange noch ungewiß sei, ob die Anmeldung 
zur Eintragung führen werde; dagegen spricht jedoch, daß nach 
dem Standpunkte des österreichischen Rechtes der Zeitpunkt der 
Eintragung auf den der Hinterlegung zurückbezogen wird, so 
daß der Tag der tatsächlich erfolgten Registrierung in dem 
Begister überhaupt nicht aufscheint); die Frist endet an dem 

11* 
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nach Monat und Zahl entsprechenden Tage des zweiten Jahres. 
Vor Ablauf dieser Frist muß das Recht aus § 4 MN. vor dem 
Handelsministerium geltend gemacht werden, und zwar ist 
der Zeitpunkt der Anbringung der Klage, nicht der der Zustellung 
entscheidend. Eine Berufung auf das Zeichenrecht in einem bei 
einem Gerichte anhängigen Bechtsstreite genttgt nicht; wird jedoch 
im Strafverfahren die Ungültigkeit des klägerischen Zeichens 
aus dem Grunde des § 4 MN. eingewendet und hierüber nach 
Vorschrift des § 30, Abs. 2, MG. die Entscheidung des Handels- 
ministeriums eingeholt, dann ist das Ersuchen um Entscheidung, 
welches das Gericht an das Ministerium richtet, der Löschungs- 
klage gleich zu achten, so daß die Löschung des Zeichens verfügt 
werden kann, wenn das Ersuchen vor Ablauf der zweijährigen 
Frist bei dem Ministerium einlangt (vgl. Schima, a. a. 0., S. 302, 
Anm. 9). Auch die einredeweise Geltendmachung des Anspruches 
in einem vor dem Handelsministerium anhängigen Markenstreite 
muß als hinreichend angesehen werden. Ist die zweijährige Frist 
verstrichen, so kann ein Anspruch aus § 4 MN. gegen die be- 
treffende Markeneintragung nicht mehr geltend gemacht werden, 
ohne daß es auf den Grund der Versäumung der Frist oder auf 
den guten oder bösen Glauben des Markeninhabers ankäme. Die 
bona oder mala fides des letzteren ist überhaupt für die Geltend- 
machung der Rechte aus § 4 MN. belanglos. 

Das Gesetz erwähnt noch eines Falles der relativen Wirkungs- 
losigkeit des Zeichenrechtes, und zwar gegenüber denjenigen 
Marken, welche mit Zustimmung des Zeichenberechtigten hinter- 
legt wurden. Dies ergibt sich übrigens schon aus den allgemeinen 
Grundsätzen, auf denen das österreichische Markenrecht beruht. 
Die Zustimmung kann eine ausdrückliche oder stillschweigende 
sein, kann aber allerdings darin noch nicht gefunden werden, daß 
der Berechtigte von der Registrierung der Marke Kenntnis hatte 
und vorerst gegen dieselbe keine Schritte unternahm. 

Als wirkungslos wird das Zeichenrecht auch gegenüber 
solchen Bezeichnungen erachtet werden müssen, gegen welche zu- 
folge § 5 MG. ein üntersagungsrecht nicht ausgeübt werden kann. 

Daß aus § 4 MN. Ansprüche gegen Marken nicht erhoben 
werden können, welche an dem Kundmachungstage der 
Markenschutznovelle, am 2. August 1895, bereits hinterlegt 
'^aren (§ 8, Abs. 2, MN.), ist dermalen gegenstandslos. 
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§ 4, Abs. 2, MN. hebt ausdrücklich hervor, daß die Lösohungs- 
klage auch gegen die Rechtsnachfolger im Besitze der an- 
gefochtenen Marke zulässig ist. Dies ist eine Folge des Grund- 
satzes, daß die Marke im Falle ihrer Übertragung mit allen ihr 
anhaftenden Beschränkungen und Mängeln übergeht. Die Be- 
deutung dieses Satzes des § 4, Abs. 2, MN. dürfte übrigens noch 
eine andere sein; es scheint, daß der Gesetzgeber mit demselben 
die Wirkung des Lösehungserkenntnisses auch gegen diejenigen 
aussprechen wollte, welche die angefochtene Marke im Zuge des 
Löschungsstreites erworben haben (vgl. unten § 52). 

Die Ansprüche aus § 4 MN. werden selbstverständlich nicht 
dadurch ausgeschlossen, daß der Kläger sein im Verkehre ein- 
gebürgertes Zeichen später — in jüngerer Priorität als der In- 
haber der angefochtenen Marke — für sich registrieren ließ 
(VGH. 12. Januar 1899, Z. 7080 ex 1898, B. 12.377). 

4. Das durch § 4 MN. gewährleistete Recht ist, wie aus vor- 
stehendem ersichtlich, von dem Rechte des Vorbenutzers im 
Sinne des § 9 PG. wesentlich verschieden. Die Rechtsstellung 
des Vorbenutzers ist in § 9 PG. dahin geregelt, daß ihm gegen- 
über die Wirkung des Patentes nicht eintritt. Für das Gebiet 
des Patentrechtes hat diese Regelung auch volle Berechtigung, 
mit dem Begriffe der Marke als eines Ursprungszeichens wäre 
dieselbe aber nicht zu vereinen. Ist ein Zeichen Kennzeichen 
einer Ware geworden, dann muß es dem Inhaber desselben er- 
möglicht sein, die Usurpierung durch dritte Personen zu ver- 
hindern, seinen Interessen ist wenig gedient, wenn ein anderer 
das ausschließliche Gebrauchsrecht erlangen kann und nur ihn 
selbst nicht ausschließen darf. Wird daher dem tatsächlichen 
Gebrauche einer Marke von der Rechtsordnung überhaupt Be- 
deutung beimessen, dann soll dies in der Weise geschehen, daß 
durch denselben das Markenrecht selbst, sohin das aus- 
schließliche Gebrauchsrecht begründet wird, ein Prinzip, gegen 
welches vom Standpunkte der Rechtssicherheit Bedenken bestehen, 
oder aber daß dem Inhaber eines solchen Zeichens die Macht 
gegeben wird, entgegenstehende Registereinträge zu besei- 
tigen. Es kann daher nicht gebilligt werden, wenn namentlich 
im Deutschen Reiche die Einführung des Vorbenutzungs- 
rechtes auch für das Gebiet des Markenwesens empfohlen wird 
(das deutsche WZG. kennt nur den ein Untersagungsrecht wohl 
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gewährenden, jedoch nach der herrschenden Lehre — dagegen 
Finger, S. 352 flF., und Osterrieth, S. 378 f. — gegenüber einer 
Bintragnng in die Zeichenrolle wirkungslosen Ausstattungs- 
schütz des § 15 WZG.). Daß eine derartige auch auf dem Pa- 
riser Kongresse der internationalen Vereinigung für den Schutz 
des gewerblichen Eigentums im Jahre 1900 und auf den in den 
Jahren 1900, 1901 und 1907 zu Frankfurt, Köln und Düssel- 
dorf abgehaltenen Kongressen des deutschen Vereines für den 
Schutz des gewerblichen Eigentums — auf dem Frankfurter 
Kongresse allerdings unter starkem Widerspruche — befärwortete 
Regelung (vgl. PBl. 1900, S. 41211, 622 ff., 1901, S. 489 ff., und 
1907, S. 821 f.) eine „halbe Maßregel" bedeutet, welche mit dem 
Wesen des Markenrechtes in Widerspruch steht, wird auch von 
Adler („Markenschutz und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, 
S. 271) zutreffend hervorgehoben. Seligsohn empfiehlt in seinem 
dem 28. deutschen Juristentage zu Kiel erstatteten Gutachten (vgl. 
„Verhandlungen des 28. deutschen Juristentages", 2. Bd., S. 222), 
dem Vorbesitzer gleichfalls nur das Recht der Fortbenutzung nach 
Analogie des Patentrechtes zu gewähren und die Löschungsklage 
auf den Fall zu beschränken, daß die Eintragung zum Zwecke der 
Täuschung im Handel und Verkehr geschehen war, während 
Schuloff (ebenda, S. 278 f.) mit Recht die Beibehaltung und 
weitere Ausgestaltung des Systemes des österreichischen Rechtes 
befürwortet; die Berichterstatter Schmid und Alexander-Katz 
haben sich letzterem Vorschlage angeschlossen (ebenda, 3. Bd., 
S. 448 und 464). In der Tat ist der Gedanke, welcher dem § 4 
MN. zugrunde liegt, ein vollkommen richtiger, nur wäre zu er- 
wägen, ob nicht im FaUe einer dolos, das heißt in Kenntnis des 
älteren Zeiehenrechtes bewirkten Registereintragung die zwei- 
jährige Frist entweder ganz entfallen oder doch zumindest er- 
heblich erweitert werden sollte. 



II. Kapitel. 
Inhalt des Marken rechtes. 

§ 40. 

Als Inhalt des Markenrechtes bezeichnet das Gesetz „das 
Alleinrecht zum Gebrauche einer Marke" (§§ 2, 19 MG., 
§ 2 MN.), „das Alleinrecht an einer Marke" (§ 7 MG.), „das 
ausschließliche Gebrauchsrecht" an einer Marke (§§ 13, 
23, 30 MG.). 

Welchen Inhalt dieses . ausschließliche Gebrauchsrecht im 
einzelnen hat, sagt das MG. im Gegensatze zu § 12 des deutschen 
WZG. nicht ausdrücklich, derselbe läßt sich jedoch aus den- 
jenigen gesetzlichen Bestimmungen entnehmen, welche die Ein- 
griffe in das Markenrecht zum Gegenstande haben. Jede Hand- 
lung, welche dem Markenberechtigten kraft seines Eechtes aus- 
schließlich vorbehalten ist, begründet, durch einen anderen vor- 
genommen, objektiv einen Eingriff in dessen Recht. Die Frage 
nach dem Inhalte des Markenrechtes beantwortet sich daher 
danach, was objektiv einen Eingriff in das Markenrecht bildet; 
die Antwort hierauf aber geben die §§ 28 und 25 MG., bezie- 
hungsweise auch die §§ 2 und 3 MN. 

Als Inhalt des Markenrechtes erscheint das ausschließ- 
liche Recht, Waren der angemeldeten oder einer gleich- 
artigen Gattung mit einer der hinterlegten gleichen oder 
täuschungsfähig ähnlichen Marke im Verkehre zu kenn- 
zeichnen und derartige Marken zu diesem Zwecke her- 
zustellen. 

Das Markenrecht ist 

I. ein ausschließliches Recht, welches sich 

IL auf alle Waren der angemeldeten oder einer gleich- 
artigen Gattung und 
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III. auf alle der hinterlegten gleiche oder täuschungs- 
fähig ähnliche Marken erstreckt and welches 

rV. in der ausschließlichen Befugnis besteht, Waren 
im Verkehre mit derartigen Marken zu kennzeichnen und 
solche Marken zu diesem Zwecke herzustellen. 

I. Die aussehlleßliche Natur der Befugnisse des Marken- 
Inhabers. 

§ 41. 

Das Markenrecht ist ein absolutes Recht, die Befugnisse, 
welche dasselbe gewährt, sind ausschließlicher Natur. Von 
dem üntersagungsrechte, welches aus der Markenanmeldung er- 
wächst, kann prinzipiell gegenüber jedermann, welcher in die 
ausschließliche Machtsphäre des Markenträgers eingreift, Ge- 
brauch gemacht werden. 

Das absolute Kecht des Markeninhabers ist, anders als das 
Patentrecht, auch territorial nicht beschränkt, erstreckt sich 
vielmehr in thesi ttberali hin, also insbesondere nicht etwa bloß 
auf das Inland. Vom Standpunkte des einer bestimmten Person 
auf Grund einer Hinterlegung im Inlande zustehenden Marken- 
rechtes erscheinen auch die im Auslande vorgefallenen Ein- 
griflfshandlungen als ßechtsverletzungen. Diese allerdings sehr 
bestrittene Anschauung hat das deutsche Reichsgericht in der 
Entscheidung vom 2. Oktober 1886, RGZ. Bd. 18, S. 28flf., aus- 
führlich begründet. Diese Entscheidung verweist darauf, daß 
zwar die zivilrechtlichen Folgen eines Deliktes nach dem Orte 
der Verübung der Tat zu beurteilen seien, daß dies jedoch für 
das Gebiet des Markenrechtes zur Anwendung des ausländischen 
Rechtes führen würde, was im Markenrechte ausgeschlossen sei; 
soweit der Schutz des Warenzeichens nicht im Inlande zu finden 
sei, gebe es im Inlande keinen für diese Güter geltend zu 
machenden Schutz. Das Reichsgericht lehnt auch die aus dem 
Patentrechte für die gegenteilige Ansicht herangezogene Analogie 
mit der Begründung ab, daß das ausschließliche Recht des Patent- 
inhabers nur im Inlande bestehe, weshalb auch ausländische 
Patente im Inlande nie anerkannt werden, wohl aber aus- 
ländische Marken bei Erfüllung bestimmter Voraussetzungen 
(vgl. in demselben Sinne auch die Entscheidung des deutschen 
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Keichsgerichtes vom 12. Mai 1903, DJZ. 1903, S. 403 f.). Es besteht 
auch kein Grund, dies auf den Fall der Verletzung des Marken- 
rechtes durch einen Inländer zu beschränken, welcher Fall der 
besprochenen reichsgerichtlichen Entscheidung zugrunde lag, da 
die angeführten Erwägungen auf jede Verletzung eines Marken- 
rechtes, mag dieselbe durch wen immer erfolgen, passen, die 
Staatsbürgerschaft des Beklagten aber überdies zumindest im Zivil- 
rechtsstreite regelmäßig belanglos ist; das Inland muß gegen alle 
Eingriffe in inländische Rechtsgüter reagieren (so auch Kohl er, 
S. 446; Seligsohn, S. 151 flf. — in der 1. Auflage, S. 112, ließ 
Seligsohn die negatorische Klage im Gegensatze zur Feststellungs- 
und Ersatzklage bei im Auslande erfolgten Verletzungen nur gegen 
Inländer zu, weil die im Zuge der Exekution erfolgende Straf- 
androhung nur gegen Inländer erfolgen könne — ; Kent, Nr. 362; 
Rhenius, S. 124; Finger, S. 471 f.; dagegen Osterrieth, S. 344 f., 
der auf die Verwicklungen hinweist, die sich bei Verallgemeinerung 
•des Grundsatzes eines universalen Charakters des Markenrechtes 
allerdings ergeben können). 

Das im Inlande erwirkte Markenrecht hat sohin territorial 
unbeschränkte Wirkung, ein Grundsatz, der auch dem prak- 
tischen Bedürfnisse entspricht; andernfalls wäre das Marken- 
recht auch vom Standpunkte des Inlandes in Staaten, in welchen 
es keinen gesetzlichen Schutz des Warenzeichens gibt, schutzlos 
und doch ist gerade der Export in solche Gebiete und sohin auch 
der Schutz der für derartige Exportware verwendeten Zeichen 
für das Inland von größter Wichtigkeit (vgl. über diese Frage 
auch unten § 51, P. 1). 

Eine andere Frage ist es allerdings, ob eine im Auslande 
•erfolgte Verletzung der Rechte des Markeninhabers, welche vom 
inländischen Standpunkte aus als rechtswidrig erscheint, auch 
im Inlande verfolgbar ist. Dies richtet sich, falls es sich um 
^ivilrechtliche Reaktion handelt, danach, ob nach den inländischen 
Jurisdiktionsvorschriften ein Gerichtsstand im Inlande gegeben 
ist; soferne aber strafrechtliche Ahndung in Frage steht, sind 
die Grundsätze maßgebend, welche für die Verfolgung im Aus- 
lande begangener Delikte überhaupt gelten (vgl. unten § 64). 

Das Gesagte gilt vom Standpunkte des Inlandes aus. 
Das Ausland anerkennt das absolute Recht des Markeninhabers 
nur dann, wenn die Marke nach den Bestimmungen des bezüg- 
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liehen ausländischen Rechtes als geschützt anzusehen ist (vgl. 
hierüber das Nähere bei Erörterung des internationalen Marken- 
rechtes, insbesondere § 87; nur dies besagt auch der Satz, zu 
welchem Meili in seinem Rechtsgutachten „Das österreichisch- 
schweizerische Übereinkommen zum wechselseitigen Schutz der 
Fabrik- und Handelsmarken", GewRschutz 1899, S. 101 ff., ge- 
langt, daß das Markenrecht ein Rechtsgut sei, welches zunächst 
ausschließlich territorial wirke; denn Meili behandelt nur die 
Frage, ob das Ausland eine inländische Marke anerkenne, 
nicht auch, wie weit sich der Schutz vom inländischen Gesichts- 
punkte aus erstrecke). 

Trotz der prinzipiell bestehenden Ausschließlichkeit der Be- 
fugnisse des Markeninhabers unterliegen dieselben doch gewissen 
Schranken, das Markenrecht ist in bestimmten Fällen relativ 
wirkungslos. 

§ 42. 

Die Fälle der relativen Wirkungslosigkeit des Marken- 
rechtes shid folgende: 

1. Die Befugnisse des Markeninhabers können zunächst 
gegenüber demjenigen nicht einsetzen, welchem der Marken- 
inhaber den Gebrauch der Marke gestattet hat. In dieser 
Richtung kann auf die früheren Ausführungen (§ 37, P. 7) Bezug 
genommen werden. 

2. Das Markenrecht ist femer demjenigen gegenüber wir- 
kungslos, in dessen Recht dasselbe eingreift. 

Eine Marke, durch deren Gebrauch fremde Rechte verletzt 
werden, ist, wie bereits oben (§ 26) dargelegt wurde, ungültig, 
der Berechtigte kann deren Löschung verlangen. Daraus folgt von 
selbst, daß das Markenrecht, auch wenn diese Löschung noch 
nicht erfolgt ist oder wenn dieselbe überhaupt nicht begehrt wird, 
dem Berechtigten gegenüber nicht geltend gemacht werden kann. 
Durch Hinterlegung einer Marke erwachsen daher insbesondere keine 
üntersagungsansprüche gegenüber demjenigen, welcher sich auf 
ein durch frühere Hinterlegung erlangtes Markenrecht oder auf 
das Recht aus § 4 MN. berufen kann; nur gentigt im letzteren 
Falle die bloße Berufung auf das Zeichenrecht nicht, es muß 
vielmehr innerhalb der zweijährigen Frist die Geltendmachung 
desselben vor dem Handelsministerium erfolgen. 
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Auch wenn eine Marke ein zur Zeit ihrer Hinterlegung 
schon bestehendes Firmen- oder Namensrecht verletzt, er: 
wächst nach dem eben Gesagten gegenüber dem Firmen- oder 
Namensträger kein üntersagungsrecht. Darüber hinausgehend be- 
stimmt § 5 M6., daß durch die Registrierung einer Marke, 
welche auch Worte oder Buchstaben enthält, niemand ge- 
hindert wird, seinen Namen, beziehungsweise seine Firma, sei 
es auch in abgekürzter Form, zur Kennzeichnung seiner 
Waren zu gebrauchen. Hierdurch wird 

3. ein besonderer Fall relativer Wirkungslosigkeit der Marke 
gebildet, denn dieselbe ist nicht nur gegenüber einem zur Zeit 
der Anmeldung schon begründeten Firmen- und Namensrechte 
ohne Kraft, der Gebrauch der eigenen Firma und des eigenen 
Namens zur Warenkenuzeichnung ist vielmehr ganz allgemein, 
wenn auch an sich täuschungsfähige Ähnlichkeit mit der ge- 
schützten Marke vorliegt, doch dem Untersagungsrechte nicht 



§ 5 MG. erwähnt dies wohl nur gegenüber Marken, welche 
auch Worte und Buchstaben enthalten, da eben zur Zeit der 
Erlassung des MG. reine Wortmarken noch nicht bestanden. Es 
ist aber zweifellos, daß dieser Grundsatz nunmehr auch auf 
Wortmarken Anwendung findet (vgl. VGH. 12. Januar 1899, 
Z. 7080 ex 1898, B. 12.377). Das Gegenteil läßt sich auch nicht 
daraus ableiten, daß, wenn die Ausdehnung des § 5 MG. auf 
Wortmarken im Sinne des Gesetzes gelegen wäre, eine ähn- 
liche Beschränkung auch gegenüber dem in § 10 MG. aner- 
kannten Firmen- und Namensrechte hätte aufgestellt werden 
müssen; denn tatsächlich kann auch gegenüber dem aus § 10 
MG. abgeleiteten Untersagungsrechte die Einwendung erhoben 
werden, daß es sich nicht um den Gebrauch der Firma oder des 
Namens eines anderen Produzenten oder Kaufmannes, sondern 
der eigenen Firma oder des eigenen Namens handelt; auch 
im deutschen Rechte wird die Bestimmung des § 13 WZG. analog 
auch gegenüber dem in § 14 WZG. geregelten Namens- und 
Firmenrechte und dem Ausstattungsrechte des § 15 WZG. zur 
Anwendung gebracht (Seligsohn, S. 175). Seit Einführung des 
Wortzeichenschutzes ist die Gefahr eines Mißbrauches des §5 
MG. erheblich gestiegen. 

§ 5 MG. verdankt der durchaus berechtigten Erwägung 
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seine Entstehung; daß es zu den natürlichen Befugnissen eines 
jeden Unternehmers gehöre, seine Waren mit seinem bürgerliehen 
oder kaufmännischen Namen zu versehen, eine Befugnis, welche 
durch die Tatsache des Bestehens einer mit diesem Namen iden- 
tischen Marke keine Einbuße erleiden darf. 

Allein so natürlich auch diese Befugnis an sich ist, so leicht 
kann sie mißbraucht werden. Es kann vorkommen, daß jemand 
einen Namen sich auf irgendwelche Weise (z. B. durch Adoption 
oder behördlich bewilligte Namensänderung) verschaflFt oder eine 
Firma (z. B. durch Erwerb einer bestehenden Firma ohne Handels- 
geschäft oder unter Umänderung des von dieser Firma bisher 
betriebenen Unternehmens oder durch Benennung einer Firma 
nach dem Namen eines Strohmannes) begründet, nicht um sich 
dieses Namens oder dieser Firma als Mittel der Kennzeich- 
nung seiner Person zu bedienen, sondern ausschließlich um, 
gestützt auf § 5 MG., den Ruf eines schon bestehenden Waren- 
zeichens eines anderen ungestört für seine Zwecke ausnutzen zu 
können (vgl, Fuld, „Warenzeichenrecht und unlauterer Wett- 
bewerb", PBl. 1903, S. 349 f.; Wassermann, „Markenschutz und 
unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, S. 815 ff.). 

Für das deutsche Warenzeichenrecht wird daher die An- 
schauung vertreten, daß § 13 WZ6. nicht angerufen werden 
kann, wenn die bezügliche Angabe berechnet und geeignet 
ist, Verwechslungen mit dem für einen anderen geschützten 
Zeichen herbeizuführen (Seligsohn, S. 173; Kohler, Zeitschrift 
für gewerblichen Rechtsschutz, 3. Bd., S. 89 f.). Dies wird für das 
deutsche Recht mitunter im Wege der Analogie aus § 8 des Ge- 
setzes zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbes vom 27. Mai 
1896 und nunmehr insbesondere aus § 826 BGB. abgeleitet. 

Vom Standpunkte des ungarischen Rechtes aus hat das 
ungarische Handelsministerium in der Entscheidung vom 
25. August 1896, Z. 50.552, ÖZfgR. 1897, S. 2 ff., ausgesprochen, 
§ 5 schließe nur dann den Markenschutz aus, wenn der Eigen- 
tümer des betreffenden Namens oder der betreffenden Firma als 
Wirtschaftssubjekt schon früher auf dem Produktionsmarkte 
existiert habe, bevor noch eine ähnliche Marke registriert worden 
sei; aus § 5 MG. folge aber nicht, daß es gestattet sei, aus 
der Benennung eines Etablissements oder aus einer Waren- 
bezeichnung eine Firma zu machen. Derselbe Gesichtspunkt findet 
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sich auch in dem Urteile des Budapester Strafgerichtshofes vom 
19. November 1904, Z. 53.522, betreffend die Verletzung der 
Firma „Josef Törley & Comp." sowie der Wortmarke „Törley" 
durch den Gebrauch der Firma „Josef Törlei & Comp.", 

Für das österreichische Eecht muß de lege lata daran fest- 
gehalten werden, daß das Gesetz keinen Anhaltspunkt gewährt, 
um einer unlautere Zwecke verfolgenden Berufung auf § 5 MG. 
bei Zutreffen der Voraussetzungen dieser Gesetzesstelle ent- 
gegenzutreten oder gar die Anwendbarkeit des § 5 MG. auf solche 
Namen oder Firmen zu beschränken, welche zur Zeit der Marken- 
anmeldung schon bestanden haben. Sind die Voraussetzungen 
des§5MG. gegeben, dann kann nicht in eine Erörterung der Um- 
stände eingegangen werden, welche sich auf die Wahl gerade dieses 
Namens oder dieser Firma beziehen. In der Mehrzahl der Fälle 
werden aber diese Voraussetzungen nicht vorliegen und man 
wird bei näherer Untersuchung häufig zu dem Resultate gelangen, 
daß es sich nicht um eine mißbräuchliche Ausnutzung der durch § 5 
MG. gewährten Befugnisse, sondern um eine Erschleichung der Vor- 
aussetzungen dieser Gesetzesstelle handelt. Gegen Fälle der letz- 
teren Art reicht aber das bestehende Eecht vollkommen aus, nur 
müssen eben die Voraussetzungen, welche allein die Berufung 
auf § 5 MG. rechtfertigen, strenge geprüft werden. Insbesondere 
darf nicht tibersehen werden, daß es sich um den Gebrauch einer 
rechtsgültig bestehenden Firma handeln muß, weshalb man 
sich nicht mit der bloßen Tatsache des Eingetragenseins der 
Firma in dem Handelsregister begnügen darf. Wird dies beachtet, 
dann wird in den meisten Fällen schon nach geltendem Rechte 
einer unlautere Zwecke verfolgenden Berufung auf § 5 MG. be- 
gegnet werden können. Gegen Fälle aber, in welchen das geltende 
Gesetz versagt, müssen besondere gesetzliche Bestimmungen ge- 
troffen werden, wie solche der Entwurf UWG. in den §§ 6, 7 und 9 
in Aussicht nimmt. Durch derartige Bestimmungen soll die un- 
lautere Benutzung des eigenen rechtswirksam bestehenden Namens 
oder die unlauteren Zwecken dienende, aber formell rechtsgültige 
Erwerbung eines fremden bürgerlichen oder geschäftlichen Namens 
bekämpft werden. Mehr kann aber mit Grund nicht gefordert 
werden. Insbesondere ließe sich eine Bestimmung nicht recht- 
fertigen, welche gegenüber einem bestehenden Markenrechte die 
Benutzung des eigenen mit demselben kollidierenden Namens zur 
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Warenbezeichnung nur mit anterscheidenden Zusätzen gestatten 
wollte, ein Grundsatz, der selbst bei gleichlautenden Firmen nur 
innerhalb derselben Gemeinde gilt. 

Was nun die Voraussetzungen für die Anwendbarkeit 
des § 5 MG. anbelangt, so ist daran festzuhalten, daß die relative 
Wirkungslosigkeit des Markenrechtes zufolge § 5 MG. demjenigen 
gegenüber eintritt, welcher seinen Namen oder seine Firma, 
wenn auch in abgekürzter Form, zur Kennzeichnung seiner 
Waren verwendet. 

Diese Voraussetzungen sollen im folgenden erörtert werden: 

a) Unter Name ist, wenn es sich um eine physische 
Person handelt, der Familienname mit oder ohne Vorname zu 
verstehen. Es liegt daher Gebrauch des eigenen Namens vor, 
wenn derselbe ohne Vorname, nicht aber dann, wenn derselbe 
mit einem fremden Vornamen benutzt wird. Der Vorname allein 
genießt den Schutz des § 5 MG. nicht, da dieser allein ohne den 
Familiennamen für den geschäftlichen Verkehr nicht in Betracht 
kommt (Kohler, S. 143; Seligsohn, S. 175; Kent, Nr. 493). 

Bei juristischen Personen ist unter Name die denselben 
zukommende offizielle Bezeichnung zu verstehen; Handels- 
gesellschaften haben keinen Namen, sondern eine Firma. 

Nur auf den rechtmäßigen Namen, den Namen, welcher 
der betreflfenden Person rechtlich zukommt, kann die Heran- 
ziehung des § 5 MG. gestützt werden. Welcher Name einer be- 
stimmten Person zukommt, ist nach den besonderen Bestimmungen 
des Namensrechtes zu beurteilen. Bei Bewilligung von Änderungen 
des Familiennamens wird die zuständige politische Landesbehörde 
mit besonderer Vorsicht insbesondere dann vorgehen müssen, 
wenn die Änderung in einen Namen angestrebt wird, unter welchem 
im Geschäftsleben der Träger eines Unternehmens bereits be- 
kannt ist. 

Daraus, daß nur der rechtlich zukommende Name auf den 
Schutz des § 5 MG. Anspruch erheben kann, folgt, daß ein bloß 
tatsächlich geführter Name, wie das Pseudonym (anders 
Osterrieth, S. 340, Anm. 6), der fingierte Name, der Name, mit 
welchem jemand im gewöhnlichen Leben mißbräuchlich benannt 
zu werden pflegt, desgleichen die Übersetzung des Namens in 
andere Sprachen den Schutz des § 5 MG. nicht genießt (vgl. 
hierüber Kent, Nr. 493—498). 
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6) Die Firma ist der kaufmännische Name, der Name, 
unter welchem der Kaufmann im Handelsverkehre seine Geschäfte 
betreibt und die Unterschrift abgibt (Art. 15 HGB.). 

Das Handelsrecht bestimmt, wie eine Firma erworben wird 
und welchen Wortlaut eine Firma haben muß, um rechtswirk- 
sam zu sein. Nur Vollkaufleute (§ 7 Einf.-Ges. zum HGB.) 
sind firmenfähig, bei Führung von Geschäftsbezeichnungen durch 
Nichtkaufieute oder Kaufleute minderen Rechtes kann § 5 MG. 
nicht angerufen werden (dagegen Finger, S. 266). Bei aus- 
ländischen Firmen sind die Gesetze desjenigen Staates maß- 
gebend, in welchem die Firma ihren Sitz hat (Kent, Nr. 507). 

Gleich dem Namen muß auch die Firma der betreffenden 
Person rechtlich zustehen, sie muß eine nach den Bestimmungen 
des HGB. beziehungsweise des anzuwendenden ausländischen 
Rechtes rechtmäßig begründete sein. Hierzu ist die Eintragung 
der Firma in das Handelsregister nicht erforderlich, 
soferne diese Eintragung nicht, wie bei Aktiengesellschaften, 
Kommanditgesellschaften auf Aktien, Genossenschaften, Gesell- 
schaften mit beschränkter Haftung, konstitutive Bedeutung hat. 
Von diesen Ausnahmsfällen abgesehen, besteht die Firma schon 
vor der Eintragung und kann trotz Löschung im Handelsregister 
aufrecht bleiben, wenn das Handelsgeschäft fortbesteht (Staub- 
Pisko, 2. Aufl., ad Art. 15, § 5; Finger, S. 265; RGZ. Bd. 14, 
S. 19; RG. 18. November 1897, PMZBL 1898, S. 110.). 

Anderseits aber genügt auch die Tatsache der Eintragung 
der Firma in das Handelsregister noch nicht, um deren recht- 
mäßigen Bestand darzutun. Hier ist der Punkt, von welchem aus 
unlauteren auf § 5 MG. sich stützenden Bestrebungen in vielen 
Fällen mit Erfolg wird entgegengetreten werden können. Wurde 
eine Firma eingetragen, ohne daß derselben ein Handelsgeschäft 
zugrunde lag, oder wurde dieselbe ohne das Handelsgeschäft 
oder unter gleichzeitiger vollständiger Umänderung des bisher 
betriebenen Geschäftes übertragen oder wurde zum Scheine ein 
Gesellschaftsvertrag errichtet, um die Führung des Namens eines 
Gesellschafters in der Firma zu ermöglichen, während der Be- 
trefifende in Wahrheit nie Gesellschafter war, so liegt eine den 
gesetzlichen Bestimmungen entsprechende Firma nicht vor (ver- 
fehlt ist in dieser Richtung die Entscheidung OGH. 25. Mai 
1900, Z. 4457, AdlGl. 2141, welche eine Firma aufrechthielt, un- 
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geachtet beide unteren Instanzen festgestellt hatten, daß dieselbe 
ohne Handelsgeschäft übertragen worden war; ygl. Brnnstein, 
„Die Reklame im Lichte des Rechtes", Anm. 81). Das Gleiche gilt 
auch dann, wenn der Firma Zusätze beigefügt erscheinen, welche 
der Bestimmung des Art. 16, Abs. 2, H6B. zuwiderlaufen, welche 
also nicht zur näheren Bezeichnung des Geschäftes, sondern bloß 
zur Herbeiführung von Verwechslungen mit einer anderen Firma 
dienen. Aus demselben Grunde sind auch Zusätze unzulässig, 
welche in bestehende Markenrechte eingreifen, wenn durch die- 
selben eine Verwechslung mit dem Unternehmen des Marken- 
berechtigten eintreten kann (so RGSt. Bd. 30, S. 12, und RGZ. 
Bd. 38, S. 80 ff.; desgleichen Oberlandesger. Hamburg 22. Fe- 
bruar 1898, GewRschutz 1898, S. 213; femer Seligsohn, 
S. 177 f.; Kent, Nr. 489; Finger, S. 267; dagegen OGH. 16. Juli 
1901, Z. 8994, AmtlS. 453; der Oberste Gerichtshof bemerkt in 
dieser Entscheidung mit Recht, daß der Bestand einer Wortmarke 
als solcher deren Aufoahme in eine Firma nicht ausschließe; allein 
die Entscheidung beachtet nicht genügend, daß ein Firmazusatz, 
welcher im wesentlichen aus der für eine andere Firma geschützten 
Wortbezeichnung besteht, welcher also zur Unterscheidung der 
Waren eines anderen Gewerbetreibenden bestimmt ist, in aller 
Regel nicht als ein Zusatz angesehen werden kann, welcher zur 
näheren Bezeichnung des Geschäftes dieses Firmaträgers dient; 
vgl. auch Staub-Pisko, 2. Aufl., ad. Art. 27, §. 7). 

Wenn der Registerrichter richtiger Anschauung nach auch 
zur Prüfung der Wahrheit der Parteierklärungen befugt ist (Staub- 
Pisko, 2. Aufl., ad Art. 12, §3), so kann diese Prüfung doch natur- 
gemäß nur eine summarische sein. Die Eintragung einer Firma in 
das Handelsregister begründet höchstens eine Vermutung ftlr deren 
rechtmäßigen Bestand, ohne daß hierdurch eine meritorische Prüfung 
irgendwie ausgeschlossen wäre; ergibt aber diese Prüfung, daß die 
Firma den Bestimmungen des Handelsgesetzbuches entspricht, dann 
kann der Tatsache, daß deren Gebrauch zu Verwechslungen An- 
laß gibt, nach geltendem Rechte Bedeutung nicht beigemessen 
werden. 

c) Nur derjenige, welcher seinen eigenen Namen oder die 
eigene Firma gebraucht, nicht auch derjenige, welcher von dem 
Namens- oder Firmenträger das Recht zur Führung des Namens 
oder der Firma eingeräumt erhalten hat, kann sich auf § 5 MG. 
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berufen (so Kent, Nr. 489, und WassermanD, ^Firmenzeichen^, 
GewRschutz 1901, S. 357; dagegen Finger, S. 264 — doch vgl. 
auch S. 280 — und Seligsohn, S. 175; der Verwaltungsgerichts- 
hof scheint in der Entscheidung vom 25. September 1901, Z. 7157, 
B. 508 A, die Unzulässigkeit eines Hinweises auf die von dem 
Namensträger erteilte Zustimmung zur Führung des Namens an- 
zuerkennen). 

d) Es muß sich ferner um den Gebrauch des Namens oder 
der Firma zur Kennzeichnung der Waren des Namens- oder 
Firmaträgers handeln (arg. verba: „zur Kennzeichnung seiner 
Waren^). Die Bestimmung des § 5 MG. kann sohin nicht in 
Anspruch nehmen, wer Waren, zu denen er in keiner Beziehung 
steht, die er weder erzeugt noch vertreibt, mit seinem Namen 
oder seiner Firma versieht. 

e) Name oder Firma können auch in abgekürzter Form 
gebraucht werden. 

Abkürzung des Namens liegt auch dann vor, wenn der- 
selbe aus der Abkürzung nicht zu entnehmen ist. Daß dies die 
Absicht des Gesetzes ist, ergibt sich aus den Motiven zu § 5 MG., 
welche von dem Gebrauche des Namens oder der Initialen 
sprechen (so auch Seligsohn, S. 176, während Kent, Nr. 499 
und 500, eine Abkürzung des Namens im Sinne des § 13 WZG. 
nur dann anninmit, wenn nicht der Familienname selbst, sondern 
nicht notwendige Bestandteile, wie Vorname, Adelsprädikat und 
dergleichen, abgekürzt erscheinen). 

Hinsichtlich der Frage, was als Abkürzung einer Firma 
anzusehen ist, stehen zwei Auffassungen einander gegenüber. 
Nach der einen Auffassung wird eine nach allgemeiner Yer- 
kehrssitte zulässige, für jedermann verständliche Ab- 
kürzung gefordert, aus welcher daher der volle Firmawortlaut 
ohne weiteres zu erkennen und zu rekonstruieren ist. Im rechts- 
geschäftlichen Verkehre sind zweifellos nur derartige Abkür- 
zungen gestattet. Nach der anderen Auffassung genügt es, wenn 
das als Abkürzung gebrauchte Schlagwort dem wesentlichen 
Inhalte der Firma entnommen und in den beteiligten Ab- 
nehmerkreisen als Abkürzung der Firma bekannt ist. 

Da der Zweck, welchem die Verwendung der Firma zur 
Warenbezeichnung dient, erfüllt ist, wenn auch nur ein einzelnes 
der Firma entnommenes im Verkehre bekanntes Schlagwort 
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anfseheint, dürfte die zwdte Anffassimg die richtige sein* Diesen 
Standpunkt nimmt das deutsche Reichsgejricht in den Entschei- 
dungen vom 29. Dezember 1903, K6Z. Bd. 56, S. 417, und vom 
3. Mai 1905, GewRschutz 1905, S. 237 f., ein. In ersterer Ent- 
scheidung wurde das Wort „0. Fritze's^ als Abkürzung der 
Firma „0. Fritee & Cie.** erklärt und in den Gründen der Ent- 
scheidung darauf hingewiesen, daß beispielsweise das Schlagwort 
„Patzenhofer^ eine zulässige Abktirznng der Firma „Aktien- 
brauereigesellsehaft Friedrichshöhe, vormals Patzenhofer'^ sei. 
Entgegen dieser von Seligsohn, S. 176, gebilligten An- 
schauung hat das deutsche Reichsgericht mit Entscheidung 
vom 9. Dezember 1896, RGZ. Bd. 38, S. 80 ff., in der Ver- 
bindung „Barbarossa-Brunnen^ keine Abkürzung einer Firma 
erblickt, welche aus dieser Bezeichnung und dem Namen des 
Firmainhabers bestand, weil aus dieser Abkürzung niemand das, 
was abgekürzt sei, erkennen könne. In demselben Sinne lautet 
auch das Urteil des deutschen RG. in Sachen „DoUberg" 
(GewRschutz 1900, S. 372 ff.) sowie das im PMZBL 1901, 
S. 179 ff., veröffentlichte UrteU des Frankfurter Oberlandesgerichtes, 
betreffend das Verhältnis der Bezeichnungen „Doering", „Doering- 
seife**, „Apotheker F. C. Doering" zu dem Firmawortlaute „Apo- 
theker F. C. Doering & Cie." (ebenso auch Kent, Nr. 525, und 
Wassermann, a. a. 0., S. 358; siehe auch RGSt. 13. November 
1899, Bd. 32, S. 397 ff., betreffend die Abkürzung der Firma 
„The Eagle Bicycle Manufacturing Co." durch das Wort „Eagle"; 
nach Brunstein, a. a. 0., S. 21, ist jede Abkürzung unstatthaft, 
welche den Namen, bzw. die Firma zu vertreten nicht geeignet ist). 
Der Verwaltungsgerichtshof scheint hinsichtlich der Frage 
der Abkürzung von Firmen auf einem ähnlichen, wenn auch 
nicht durchaus identischen Standpunkte wie das deutsche Reichs- 
gericht in der Entscheidung vom 29. Dezember 1903 za stehen. 
Mit Erkenntnis vom 12. Januar 1899, Z. 7080 ex 1898, B. 12.377, 
wurde das Wort „Reithoffer'' als zulässige Abkürzung der Firma 
„Josef Reithoffers Söhne", nicht auch der Firma der Aktien- 
gesellschaft „Vereinigte Gummiwarenfabriken Harburg- Wien, vor- 
mals M6nier-J. N. Reithoffer" erklärt, und zwar bezüglich letzterer 
Firma deshalb nicht, weil das Wort „Reithoffer" bloß den Namen 
des ehemaligen Trägers der einen der beiden fusionierten 
Firmen bedeutet. 
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Wenn aber auch in einem dem wesentlichen Inhalte der Firma 
entnommenen, in den Abnehmerkreisen bekannten Schlagworte 
eine Abkürzung der Firma zu erblicken ist, so darf doch die Ab- 
kürzung nicht so gewählt werden, daß sie ein schon bestehendes 
Marken- oder Firmenrecht verletzt (auch Randa, 1. Bd.,. 
S. 146, hält eine Abkürzuiig der Firma in der Marke nur dann fttr 
zulässig, sofeme sie nicht zu Verwechslungen mit anderen kom- 
merziellen Namen Anlaß gibt; ebenso Brunstein, a.a.O.). Andern- 
falls könnte die Befugnis, die Firma auch in abgekürzter Form 
zur Warenbezeichnung zu verwenden, Anlaß zu Mißbräuchen 
schlimmster Sorte bieten. Wer also ungeachtet des für jemanden 
anderen bereits bestehenden Markenrechtes zur Bezeichnung seiner 
Waren eine solche willkürliche Abkürzung seiner Firma wählt, 
welche mit dem Markenrechte kollidiert, kann § 5 MG. nicht 
für sich geltend machen (in diesem Sinne die bezogene reichs- 
gerichtliche Entscheidung vom 29. Dezember 1903 und RGZ. 
13. Juli 1906, Bd. 64, S. 63 ff.; vgl. auch Entscheidung 
HM. 23. Mai 1905, Z. 10.513, PBl. 1906, S. 503 f., in welcher 
es heißt, der Name der Gesellschaftsfirma [Scheinost & Co.] 
dürfe in einer Marke nicht derart abgekürzt werden, daß 
nur noch der Name eines älteren Unternehmens [Scheinost] 
übrig bleibe; ferner KassH. 19. Juli 1907, Z. 7479, PBl. 1908, 
S. 323 ff.). 

Liegt im Sinne der vorstehenden Ausführungen ein Ge- 
brauch des eigenen Namens oder der eigenen Firma vor, 
dann ist das Markenrecht wirkungslos, und zwar nicht nur gegen- 
über der tatsächlichen Verwendung als Warenbezeichnung, 
sondern auch gegenüber der Eintragung in das Register (so die 
bezogene Entscheidung VGH. vom 12. Januar 1899; ferner 
deutsches EG. in der Entscheidung PMZBl. 1897, S. 197, und 
in dem oben angeführten Erkenntnisse in Sachen „Dollberg"; 
dagegen HM. 11. März 1907, Z. 74.428 ex 1905, PBl. 1908, 
S. 325 ff., ferner Finger, S. 266, Seligsohn, S. 172, und die von 
letzterem zitierten reichsgerichtlichen Judikate). 

Wird der Name als Bestandteil einer Marke verwendet, 
so ist auch er gleich den übrigen Markenelementen bei Be- 
urteilung des Gesamteindruckes zu berücksichtigen und es sind 
dann die fttr die Prüfung der Ähnlichkeit von Marken überhaupt 
geltenden Bestimmungen (vgl. unten § 46, P. 11) maßgebend 

12* 
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(HIL 10. Januar 1895, Z. 6&142 ex 1894; YGR 31. Oktober 1895, 
Z. 5111 und 5112, B. 8963 und 8964). 

4. § 13 des deutschen WZ6. erwähnt neben Firma und 
Namen noch der Angaben über Wohnung, flber Art, Zeit und 
Ort der Herstellung, tlber die Beschaffenheit, Bestimmung, 
Preis-, Mengen- oder Gewichtsyerhältnisse Ton Waren. Das 
österreichische M6. enthält diese Bestimmung nicht Trotzdem wird 
auch nach österreichischem Rechte niemandem die Benutzung der- 
artiger eines Alleinrechtes nicht fähiger Bezeichnungen yerwehrt 
werden können, wenn auch dieselben Bestandteile einer geschützten 
Marke bilden (so auch Mittler, S. 205; Puld, a. a. 0., PBl. 
1903, S. 349 f., und Schmid, „Das Warenzeichenrecht nebst einem 
Überblick über die Bestimmungen wider den unlauteren Wett- 
bewerb nach den Gesetzgebungen aller Länder", S. 126). 

Dagegen wird das, was von Firma und Namen gilt, nicht 
auch auf das Forträt Anwendung finden können. Wurde das 
Bildnis einer von dem Unternehmer verschiedenen Person als 
Warenzeichen eingetragen, so kann — Rechtsgttltigkeit dieser 
Eintragung vorausgesetzt — auch die dargestellte Person selbst 
sich dieses Bildes zur Warenbezeichnung nicht bedienen (Kent, 
Nn 564; dagegen Kohler, S. 164). 

n. Gleichartigkeit der Warengattungen. 

§ 43. 

Das ausschließliche Recht des Markeninhabers bezieht sich 
auf Waren der angemeldeten oder einer gleichartigen 
Gattung. 

Bei der Anmeldung der Marke sind die Waren, für welche 
sie bestimmt ist, anzugeben. Die bei der Anmeldung gemachten 
Angaben sind entscheidend. Ob die Marke auch für sämtliche 
bei der Hinterlegung namhaft gemachten Warengattungen ge- 
braucht wird, ist ohne Belang (HM. 12. März 1893, Z. 63.905 
ex 1892; 18. Dezember 1895, Z. 69.234; 6. März 1897, Z. 63.679 
ex 1896; 14. Juli 1905, Z. 19.729, PBl. 1906, S. 580 ff; 9. Juü 
1906, Z. 4897, PBl. 1907, S. 162 f.). 

Auf andere Warengattungen als die bei der Anmeldung 
genannten erstreckt sich das Untersagungsrecht des Marken- 
inhabers nicht (§ 7, Abs. 1, MG.). Es steht daher nichts im Wege, 
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daß jemand ein für eine Ware gut eingeftthrtes Zeichen eines 
bekannten Untemehmerg für eine andere Ware in Verwendaag 
nimmt; dies kann allerdings auch zu unlauteren Bestrebungen 
die Handhabe bieten, indem dadurch das Zeichen entweder dis- 
kreditiert oder der gute Ruf desselben für die Ware eines anderen 
als desjenigen, mit dem das Publikum das Zeichen in Verbindung 
bringt, ausgenutzt werden kann (vgl. Wassermann, „Marken- 
schutz und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, S. 848 f., und 
Adler, „Markenschutz und unlauterer Wettbewerb", ebenda, 
S. 222). Gegen derartige Mißbräuche ist eine Abhilfe vom 
markenrechtlichen Standpunkte nicht möglich. 

Eine andere Warengattung liegt aber, wie aus § 7, Abs. 2, MG. 
hervorgeht, nicht nur dann nicht vor, wenn es sich um die gleiche, 
sondern schon dann nicht, wenn es sich um gleichartige Waren- 
gattungen handelt (VGH. 24. Juni 1897, Z. 3562, B. 10.865). 

Entscheidend für die Annahme der Gleichartigkeit ist nicht 
die innere Beschaffenheit der Ware, nicht die Gleichartigkeit im 
chemischen oder technischen Sinne noch auch die wissenschaft- 
liche oder sprachliche Einteilung, noch weniger die Einteilung 
nach Warengruppen in dem Zentralmarkenregister, maßgebend 
ist vielmehr, ob der Verkehr die betreffenden Waren als zu- 
sammengehörig betrachtet, so daß die Möglichkeit einer Ver- 
wechslung oder Täuschung im Verkehre vorliegen würde, 
wenn es gestattet wäre, ein für die eine Ware geschütztes Zeichen 
für die andere als Kennzeichen der Provenienz aus einem anderen 
Unternehmen zu gebrauchen (HM. 18. Dezember 1895, Z. 69.284; 
HM. 17. August 1906, Z. 48.061 ex 1905, PBl. 1907, S. 335 f:; 
HM. 11. März 1907, Z. 74.428 ex 1905, PBl. 1908, S. 325 ff.; 
ßGZ. 24. März 1905, Bd. 60, S. 824 ff.; Seligsohn, S. 101 ff.; 
Kent, Nr, 28). Die allgemeine Möglichkeit der Verwechslung 
bei Führung desselben Zeichens für verschiedene Waren genügt 
jedoch zur Annahme der Gleichartigkeit noch nicht, es muß 
vielmehr die Verwechslungsgefahr durch die Zusammengehörigkeit 
der Waren hervorgerufen werden. Das Verpackungsmittel einer 
Ware ist daher regelmäßig mit der Ware selbst nicht gleichartig, 
außer wenn dasselbe zu einem Bestandteile der zu verpackenden 
Ware wird (Rhenius, S. 81). 

Wenn mehrere Waren demselben Zwecke dienen, denselben 
Kundenkreis haben und daher auch in denselben Geschäften 
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yerkaoft werden, so werden dieselben meist als gleichartig im 
markenrechtlichen Sinne anzusehen sein. So hat das Handels- 
ministerium mit Entscheidang vom 13. März 1895, Z. 8360, 
ÖZfgR. 1896, S. 17 ff., Sensen, Sicheln und Strohmesser für gleich- 
artig erklärt, da diese Waren zu ähnlichem Gebrauche dienen, 
in der Regel in demselben Werke hergestellt und von denselben 
Kaufleuten gekauft und verkauft werden. Champagner wurde 
als gleichartig mit Weinen ttberhaupt (HM. 13. Juni 1890, 
Z. 25.269), Limonade als gleichartig mit kohlensaurem Wasser 
(deutsches KG. 5. Mai 1902, Goltdammer, Archiv flir Strafrecht, 
Bd. 49, S. 268) erklärt. 

Bei Zutreffen der erwähnten Voraussetzungen können auch 
Waren sehr verschiedener innerer Beschaffenheit als gleich- 
artig erscheinen. . Das Handelsministerium hat beispielsweise mit 
Entscheidung vom 22. November 1902, Z. 496, PBL 1903, S. 953 f , 
Artikel zum mechanischen Beinigen der Zahn- und Mundteile 
einerseits und Zahn- und Mundreinigungsmittel anderseits als 
gleichartige Waren behandelt, weil dieselben eine gemeinsame 
Bestimmung haben und in gleichen Unternehmungen verkauft 
werden. Ähnliche Erwägungen finden sich in der oben bezogenen 
reichsgerichtlichen Entscheidung vom 24. März 1905, betreffend 
das Verhältnis der Warengattungen „Schnupftabak und Zigarren" 
einerseits und „Zigarettenpapier" anderseits. 

,Der Umstand, daß Waren sich äußerlich gleichen oder 
mit demselben Namen bezeichnet zu werden pflegen oder daß 
die eine Ware als Ersatz (Surrogat) für die andere zu dienen 
bestimmt ist, kann ebenfalls einen Anhaltspunkt für die Annahme 
der Gleichartigkeit geben. 

Meist sind auch Rohmaterialien als gleichartig mit 
den aus denselben angefertigten Fabrikaten, ferner Halbfabrikate 
als gleichartig mit Ganzfabrikaten anzusehen, ebenso Appa- 
rate oder Maschinen im Verhältnisse zu den einzelnen Bestand- 
teilen derselben. Uhren und Uhrfedern sowie sonstige Uhren- 
bestandteile (HM. 14. September 1897, Z. 43.101, ÖZfgB. 1897, 
S. 164 f.) sind daher gleichartige Warengattungen; dasselbe gilt 
von Spreehapparaten einerseits und für dieselben bestimmten 
Platten, Nadeln und sonstigen Zubehörteilen anderseits, ferner 
von einer Essenz zur Herstellung eines Getränkes und diesem 
Getränke selbst (RG* 28. September 1905). 
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Dagegen können Waren vollständig gleicher innerer Be- 
schaffenheit als angleichartig erscheinen, wenn dieselben rer- 
schiedenen Zwecken dienen und sich an verschiedene Kunden- 
kreise wenden. 

Zwei Waren, die mit einer dritten gleichartig sind, sind 
deshalb noch nicht untereinander gleichartig (Bhenius S. 81; 
Osterrieth, S. 334). 

Äußer den angefahrten Momenten sind auch noch andere 
Erwägungen für die Beurteilung der Gleichartigkeit maßgebend. 
So wurde von dem deutschen Patentamte (PMZBl. 1900, S. 211) 
mit Recht zwischen Sensen- und Messerschmiedwaren Gleich- 
artigkeit nicht angenommen, weil Sensenschmiederzeugnisse seit 
altersher zeichenrechtlich eine besondere Stellung genießen und 
für dieselben immer besondere Zeichen üblich waren. 

Die Entscheidung über die Gleichartigkeit von Waren 
steht nach § 7, Abs. 2, MG. ausschließlich dem Handels- 
ministerium zu, welches vor seiner Entscheidung das konisul- 
tative Votum der Handels- und Gewerbekammer, bei welcher die 
Marke registriert wurde, einzuholen hat. In zweifelhaften Fällen 
wird die Entscheidung eher zugunsten der Gleichartigkeit zu 
fällen sein. Mit Becht hebt das Handelsministerium in der Ent- 
scheidung vom 14. Juli 1905, Z. 19.729, PBl. 1906, S. 580 ff., 
hervor, daß die Einholung des Gutachtens der Kammer nur bei 
Vorliegen von Zweifeln über die Gleichartigkeit der Waren- 
gattungen dem Ministerium zur Pflicht gemacht sei, daher bei 
offenbar ungerechtfertigter Bestreitung entfallen könne. Die 
Handels- 'und Gewerbekammem sind nicht berechtigt, Zeugnisse 
über die Gleichartigkeit von Warengattungen auszustellen (Erl. 
HM. 22. Juli 1902, Z. 35.041, PBL 1902, S. 651). 

III. Täuschuugsfähjge Ähnlichkeit von Marken. 

§ 44. 

Das Untersagungsrecht des Inhabers der Marke erstreckt 
sich auf alle Warenbezeichnungen, welche der hinterlegten Marke 
gleich oder täuschungsfähig ähnlich sind. 

Wir gelangen damit zu einer der praktisch wichtigsten 
Fragen des Markenrechtes, zu der Frage, wann zwei Marken 
als ähnlich im Sinne des Markenschutzgesetzes anzusehen sind. 
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Sedes materiae ist § 25 M6., welcher markenrechtliche 
ÜbereinstimmaDg dann als vorhanden annimmt, wenn ^die 
Marke .... mit so geringen Abänderungen oder in so 
undeutlicher Weise wiedergegeben ist, daß der Unterschied 
von dem gewöhnlichen Käufer der betreffenden Waren 
nur durch Anwendung besonderer Aufmerksamkeit wahr- 
genommen werden könnte." 

Eine nahezu übereinstimmende Fassung findet sich in § 3 MN. 

Hierzu kommt noch bezüglich der Wort marken § 2 MN., 
welcher verfügt, daß das Alleinrecht zum Gebrauche einer Wort- 
marke sich nicht bloß auf den Gebrauch dieser Marke in ihrer 
hinterlegten Bildform, sondern auch auf den Gebrauch in solchen 
Ausführungsformen erstreckt, durch welche das geschützte Wort 
oder die geschützten Worte in anderen Schriftzeichen, Farben 
oder Größen zur Gänze oder teilweise wiedergegeben werden. 

Schon § 16 des Markenschutzgesetzes vom 7. Dezember 
1858 hatte eine Nachahmung dann als vorhanden erklärt, „wenn 
die bezüglichen Marken ohne mehr als gewöhnliche Aufmerksam- 
keit nicht zu unterscheiden sind." Ähnlich, nur in positiver 
Fassung, definierte den Begriflf der markenrechtlichen Überein- 
stimmung das deutsche Gesetz vom 30. November 1874 in § 18, 
eine Fassung, welche das MG, beibehalten und nur durch den 
Hinweis auf den gewöhnlichen Käufer der Ware ergänzt hat. 
Das deutsche WZG. hat in § 20 die Gefahr einer Verwechs- 
lung im Verkehre als maßgebend erklärt. Wie sich aus der 
Entstehungsgeschichte des deutschen WZG. ergibt, wurde diese 
Änderung bloß deshalb vorgenommen, um den unrichtigen An- 
wendungen, welche § 18 des früheren Gesetzes gefunden hatte, vor- 
zubeugen und um die Tragweite des Gesetzes schärfer erkennbar 
zu machen. Eine wesentliche Neuerung wurde durch diese geänderte 
Fassung nicht bezweckt und es sind daher auch derzeit die 
Kriterien, welche nach deutschem und nach österreichischem Rechte 
für die Annahme markenrechtlicher Übereinstimmung gelten, im 
wesentlichen die gleichen (Finger, S.442). Wenn der gewöhnliche 
Käufer der Ware die Unterschiede zweier Warenzeichen ohne Anwen- 
dung besonderer Aufmerksamkeit nicht wahrnehmen kann, dann be- 
steht eben für ihn die Möglichkeit (Gefahr) einer Verwechslung im 
Verkehre. Immerhin ist aber zuzugeben, daß es Fälle geben 
kann, in welchen die Gefahr einer Verwechslung im Verkehre 
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vorliegt, ungeachtet zur Wahrnehmung der Unterschiede besondere 
Aufmerksamkeit nicht erforderlich ist. Aus diesem Grunde 
verdient die Passung des deutschen Gesetzes den Vorzug. 

Nach österreichischem Rechte erstreckt sich demnach das Ver- 
bietungsrecht des Markeninhabers auf alle Marken, welche gegen- 
Hber der geschützten bloß solche Unterschiede aufweisen, die 
von dem gewöhnlichen Käufer der Ware nur durch Anwendung 
besonderer Aufmerksamkeit wahrgenommen werden könnten 
{täuschungsfähig «ähnliche oder verwechslungsfähige Marken). 

Bevor in die nähere Erörterung dieses Grundsatzes ein- 
gegangen wird, muß noch untersucht werden, in welchem Ver- 
liältnisse derselbe zu der Vorschrift des § 2 MN. steht. 

Anläßlich der Einführung des Wortzeichenschutzes lag die Ge- 
fahr nahe, daß die Praxis auch bei Vergleichung von Wort marken 
die bildliche Erscheinung als allein maßgebend betrachten 
könnte. Dieser das Wesen der Wortbezeichnung völlig verkennenden 
Auffassung wollte die Novelle vorbeugen, indem deutlich zum 
Ausdrucke gebracht werden sollte, daß ein Wortzeichen in erster 
Linie durch seinen Klang wirke und daß daher der Klang ge- 
schützt erscheine. Auf Grund dieser Erwägung wurde, wie aus 
•den Motiven hervorgeht, § 2 in die Markenschutznovelle aufge- 
nommen. Die Motive bemerken ausdrücklich, daß durch diese 
<jlesetzesstelle dasselbe erreicht werden wollte, wie durch die 
nach deutschem Rechte zulässige Beschreibung, nämlich der 
Schutz des Klanges der Wortmarke (in diesem Sinn« lauten auch 
die Erklärungen, welche von der Regierung bei Beratung des 
•Gesetzentwurfes im Abgeordnetenhause abgegeben wurden, vgl. 
.S. 19.697 der stenogr. Protokolle der XL Session). 

§ 2 MN. stellt sohin fest, daß der Schutzbereich einer 
Wortmarke sich nicht auf deren bildliche Erscheinung be- 
schrankt, sondern sich auf alle Worte erstreckt, welche in 
ihrem Klanglaute mit dem geschützten Worte tibereinstimmen. 
Wann aber zwischen zwei Wortbezeichnungen marken recht- 
liche Übereinstimmung vorliegt, wann also ein bestimmtes 
Wort sich als „Ausführungsform" des auch seinem Klange 
nach geschützten Wortzeichens darstellt, dies ist nicht aus § 2 
MN., sondern aus § 25 MG. beziehungsweise § 3 MN. zu ent- 
nehmen. § 2 MN. ist somit nicht etwa in dem Sinne zu ver- 
stehen, als ob in demselben ein neuer Grundsatz für die Marken- 
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vergleichung aufgestellt wäre, so daß die Ähnlichkeit von Bild- 
marken nach § 25 MG., die von Wortzeichen nach § 2 MN. zu 
beurteilen käme. Daß dies nicht die Absicht des Gesetzes war, 
ergibt sich auch aus § 3 MN. Diese letztere Bestimmung hat 
den Zweck, eine Lficke auszufüllen, welche darin bestand, daß 
das MG. den Grundsatz des § 25 nur für den Eingriffs-, nicht 
auch für den Löschungsstreit aufgestellt hatte; es sollte, wie 
dies die Motive hervorheben, in Übereinstimmung mit der schon 
früher geübten Praxis festgesetzt werden, daß die Marken- 
vergleichung im Löschungsverfahren nach denselben Grundsätzen 
zu erfolgen habe wie im Eingriffsstreite. Nun stellt aber § 3 MN. 
als Maßstab für den Löschungsstreit, ohne Unterschied, ob sich 
derselbe auf bildliche oder wörtliche Bezeichnungen bezieht, 
ebendieselben Kriterien auf, welche sich in § 25 MG. finden, 
ohne des § 2 MN., der wenigstens seinem Wortlaute nach nur 
auf den Gebrauch, nicht auf den Eegisterstand Anwendung findet, zu 
erwähnen. Auch daraus folgt, daß im Verhältnisse von Wo rtzeichen 
untereinander Übereinstimmung gleichfalls dann anzunehmen 
ist, wenn die Unterschiede für den gewöhnlichen Käufer der 
Ware nur bei besonderer Aufmerksamkeit wahrnehmbar 
sind, wobei aber festzuhalten ist, daß die Vergleichung nicht 
nur nach der bildlichen Erscheinung, sondern insbesondere 
auch nach dem Klange zu erfolgen bat. 

Die vorstehend dargelegte Auffassung über das Verhältnis 
des § 2 MN. zu § 25 MG. und § 3 MN. wird von dem Handels- 
ministerium (Entsch. 14. April 1905, Z. 12.441, PBl. 1906, S. 402 f.) 
und dem Verwaltungsgerichtshofe (Entsch. 24. Juni 1897, Z. 3562^ 
B. 10.865, und 23. April 1902, Z. 3757, B. 1014 A — undeutlich 
in dieser Richtung Entsch. 25. September 1901, Z. 7157, B. 508 A) 
geteilt. In der bezogenen Ministerialentscheidung insbesondere heißt 
es, durch § 2 MN. sei der Schutzbereich der Wortmarke nicht 
hinreichend abgegrenzt, da die Frage, wie weit er reiche, nicht 
beantwortet sei; in dieser Richtung gelte auch für Wortmarken 
nichts anderes als für Marken überhaupt, d. h. der Schutz auch 
einer Wortmarke reiche so weit, als eine Gefahr der Verwechs- 
lung durch den gewöhnlichen Käufer bei gewöhnlicher Auf- 
merksamkeit bestehe. Nicht richtig ist es daher, wenn der Oberste 
Gerichtshof in der Begründung der — ihrem Ergebnisse nach 
übrigens durchaus zu billigenden — Entscheidung vom 14. Ok- 
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tober 1898, Z. 9761, Slg. 2271, aus § 2 MN. folgert, daß „das 
geschtltzte Wort in der Warenbezeichnung eines anderen überhaupt 
nicht erscheinen dürfe" (richtig dagegen Kass H. 22. Oktober 1906, 
Z. 10.080, Slg. 3240). 

§ 45. 

Die einzelnen für die Vergleichung maßgebenden 
Grundsätze, nach denen sich somit der Inhalt des Marken- 
rechtes in Beziehung auf das Rechtsobjekt bestimmt, sind die 
folgenden (einen interessanten, wenn auch praktisch wohl wenig 
verwendbaren Versuch, allgemeine Grundsätze über die Ähnlichkeit 
von Bildmarken auf psychologischer und teilweise mathematischer 
Basis aufzustellen, unternimmt Wille, „Die Übereinstimmung 
bildlicher Warenbezeichnungen", Gewßschutz 1903, S. 89flF.): 

1. Vor allem ist festzuhalten, daß von dem Standpunkte 
des gewöhnlichen Käufers der betreffenden Waren aus- 
gegangen werden muß. 

Als Käufer sind nicht die Zwischenhändler, sondern die 
letzten Abnehmer, die Konsumenten der betreffenden Waren, 
anzusehen. Für die Konsumenten ist die Marke in erster Reihe 
bestimmt; dem fachkundigen Zwischenhändler sind die Marken 
der Branche, in welcher er tätig ist, naturgemäß bekannt, für 
ihn ist die Gefahr der Täuschung durch nachgebildete Marken 
eine verschwindend geringe. 

Entscheidend ist der gewöhnliche Käufer der betreffenden 
Ware, somit der Kreis derjenigen Konsumenten, für welche die 
betreffende Ware normalerweise bestimmt ist. Durch den Aus- 
druck „gewöhnlicher Käufer" ist aber weiters angedeutet, daß 
die Anschauung eines Käufers von gewöhnlichen Fähig- 
keiten (§ 1297 ABGB.), also weder eines besonders achtsamen 
noch eines besonders unachtsamen Menschen, zugrunde zu legen ist. 

Der Oberste Gerichts- als Kassationshof hat wiederholt die 
Rücksichtnahme auf die gewöhnlichen Käufer der betreffenden 
Waren als einen der wesentlichsten Grundsätze für die Marken- 
vergleichung erklärt, so in den Entscheidungen vom 18. Dezember 
1891, Z. 13.044, Slg. 1511 („Die Befähigung der sachkundigen 
Zwischenkäufer, welche etwa den Übergang der Ware auf das 
Publikum vermitteln, kommt für die Frage der Täuschungs- 
fähigkeit der Nachbildung nicht in Betracht"); 25. Mai 1895, 
Z. 3044, Slg. 1907; 5. Juli 1902, Z. 622, glg. 2730; 3. Oktober 
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1904, Z. 11.447, Slg. 2997 („Unter dem gewöhnlichen Käufer im 
Sinne des § 25 sind die ständigen Abnehmer des betreffenden 
Erzeugnisses, welche die Marke nur nach dem Gedächtnisse und 
ohne eingehende Würdigung des Details prüfen, zu verstehen." 
„Zwischenhändler sind zu den gewöhnlichen Käufern nicht 
zu rechnen. Durch den Markenschutz soll die Täuschung des 
letzten Abnehmers hintaugehalten werden^); 25. Januar 1908; 
Z. 14.895, Slg. 3415. 

Es muß daher im einzelnen Falle stets untersucht werden, 
für welche Verkehrskreise die Ware bestimmt ist. Ob diese 
Verkehrskreise in- oder ausländische sind, ist ohne Belang. 
Handelt es sich um Artikel, welche ihrer Natur nach flir weite 
Schichten der Bevölkerung bestimmt sind, um Massenartikel, so 
ist die Auffassung dieser Bevölkerungsschichten zugrunde zu 
legen, eine Auffassung, welche naturgemäß weniger scharf ent- 
wickelt ist, so daß auch größere Unterschiede unbeachtet bleiben. 
Bei derartigen Waren ist auch die Anschauung des Analphabeten 
nicht außeracht zu lassen (KassH. 16. Mai 1894, Z. 6062, 
Slg. 1722); in noch höherem Maße gilt dies bei Artikeln, welche 
zum Export in unzivilisierte Länder bestimmt sind. Anderseits ist 
bei Waren, deren Abnehmer in den gebildeten, insbesondere 
technisch gebildeten Kreisen zu suchen sind, die geschärftere 
Unterscheidungskraft der Angehörigen dieser Kreise maßgebend 
<HM. 31. Oktober 1898, Z. 56.283, PBl. 1899, S. 82; VGH. 28. März 
1901, Z. 3000, B. 219 A, und 12. November 1904, Z. 11.920, 
B. 3053 A). 

Mit Recht hat das deutsche Reichsgericht auch darauf 
verwiesen, daß ein in dem betreffenden Absatzgebiete bekanntes 
Bild, wie in dem Deutschen Reiche das Bild des preußischen 
Adlers, weniger leicht mit anderen Darstellungen verwechselt 
werden kann, als wenn dieser Umstand auf das Erinnerungs- 
vermögen des Käufers nicht einwirkt. 

Unrichtig wäre es, bei der Vergleichung zwischen solchen 
Käufern, welche auf das Zeichen achten, und solchen, für welche 
dasselbe belanglos ist, zu unterscheiden und nur die Auffassung 
der ersteren zugrunde zu legen (R6. 22. September 1905, DJZ. 
1906, S. 147 f.). 

2. Das Gesetz erklärt alle Unterschiede für bedeutungslos, 
welche von dem gewöhnlichen Käufer der betreffenden Waren 
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in solcher Weise verwendet, daß dasselbe dem Käufer nicht 
mehr als ein für sich allein bestehendes Element zum Bewußtsein 
kommt, dann liegt ein neues Zeichen vor. Es ist daher auch, 
wie bereits (§ 44) dargelegt, nicht jede Aufnahme eines ge- 
schützten Wortes in eine andere Marke ausnahmslos untersagt; bei 
Aufnahme von geschützten Phantasieworten in eine andere Wort- 
bezeichnung ist Ähnlichkeit dann nicht anzunehmen, wenn das 
Wort in der neuen Verbindung mit den übrigen Teilen organisch 
verschmolzen erscheint und jede Möglichkeit ausgeschlossen ist, 
daß der Käufer die Ware als mit dem betreflFenden geschützten 
Worte bezeichnet ansehen könnte. 

Hinsichtlich der Aufnahme von Bildmarken in eine andere 
Bezeichnung führt den angedeuteten Gesichtspunkt die Entscheidung 
HM. vom 2. Mai 1902, Z. 61.753 ex 1901, ÖZfgß. 1902, S. 54 «F., 
zutreffend aus, indem sie bemerkt, daß im Falle der vollstän- 
digen Aufnahme eines Zeichens in ein anderes trotz verschiedenen 
Gesamteindruckes täuschungsfahige Änlichkeit vorliege, wenn 
die Gestaltung der jüngeren Marke eine solche sei, daß der Be- 
schauer in ihr das klägerische Zeichen als eigentliche Marke 
ansehe, die übrigen Teile aber für einen nicht geschützten Eti- 
kettenteil, für eine Ausstattung u. dgl. halte (ähnlich auch HM 
26. November 1896, Z, 33.965, und VGH. 14. Mai 1903, Z. 5615 
B. 1786 A; das deutsche RG. erklärt in der Entscheidung vom 
14. Februar 1882, RGZ. Bd. 6, S. 75 ff., widerrechtlicher Gebrauch 
liege immer dann vor, wenn das geschützte Warenzeichen in 
seiner Individualität auf der Ware eines anderen unberechtigt 
angebracht sei, mögen auch Verzierungen, Worte, Zahlen oder 
andere Warenzeichen beigefügt erscheinen). 
' Ebenso wurde wiederholt die Übernahme geschützter Wort- 

\ zeichen in andere Marken für unzulässig erklärt, so die Aufnahme 
I der Wortmarke „Lysol" in die Bezeichnung „Brdliks Lysolum 
^ bohemicum" (VGH. 22. Dezember 1899, Z. 10.266, B. 13.551), 
'der Wortmarke „Zacherl" in eine Kompositionsmarke mit der 
^^Aufschrift „Johann Zacherl" (VGH. 25. September 1901, Z. 7157, 
B. 508 A), der Wortmarke „Gabriela" in eine das Bild eines 
Mädchens mit der Überschrift „Gabriela" darstellende Waren- 
bezeichnung (VGH. 11. Oktober 1905, Z. 10.911, B. 3817 A). 
Erwähnenswert ist auch die Entscheidung VGH. 6. Dezember 1905, 
Z. 13.290, B. 3990 A, welche die Wortmarke „Thomas A. Edison" 

13* 
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dnrch die bildliche Darstellung eines Sprechapparates mit der 
Aufschrift „Edisophon^ für verletzt erachtete nnd in der Begründung 
mit Recht darauf verwies, daß die Abbildung der Ware, für 
welche die Marke bestimmt ist, kein unterscheidendes Merkmal 
darstellt (vgl. oben § 15). 

Bedenklich dagegen erscheint die Verneinung der Änlichkeit 
von „Lysitol** mit „Lysol" in der Entscheidung VGH. 28. März 
1901, Z. 3000, B. 219 A; noch bedenklicher die Aufrechthal- 
tung der Marke „Olmützer Urquell" gegenüber „Urquell" mit 
Entscheidung VGH. 28. April 1902, Z. 3757, B. 1014 A. In 
diesem letzteren Falle wurde Änlichkeit verneint, weil die Marke 
„Urquell" für das bürgerliche Brauhaus in Pilsen angemeldet 
war, daher für einen Käufer, welcher Pilsner Bier nicht kaufen 
wolle, eine Täuschung nicht entstehen könne; gegen diese Argu- 
mentation, welche zur Folge hätte, daß die meisten Wortzeichen 
unter Beisetzung der Firma des Nachahmers oder des Stand- 
ortes seines Unternehmens benutzt werden könnten, spricht schon 
die Erwägung, daß das Warenzeichen für sich allein zur Unter- 
scheidung der Waren zu dienen bestimmt ist, ohne Kücksicht 
darauf, ob der Käufer weiß, wer dasselbe angemeldet hat. So 
hat denn auch das deutsche Patentamt eine Marke mit der Aufschrift 
„Sächsische Benediktine" wegen Ähnlichkeit mit dem Wortzeichen 
„Benediktiner" mit Recht gelöscht (Entscheidung 18. Juni 1896, 
ÖZfgR. 1896, S. 177 ff.; vgl. auch KassH. 17. November 1906, 
Z. 14.469, PBl. 1907, S. 292 ff.). 

Daß aber anderseits nicht jede Übernahme eines Wort- 
zeichens in eine andere Warenbezeichnung prinzipiell unzulässig 
ist, hat das deutsche Patentamt mehrfach anerkannt; so wurde 
wegen der Verschiedenheit des Sinnes und des Gesamteindruckes 
in der Zusammensetzung „Schmücke dein Schaufenster" keine 
Verletzung des an sich sinnlosen Imperativs „Schmücke dein" 
erblickt (PA. 1. Oktober 1897, PMZBl. 1898, S. 94) und auch das 
deutsche Reichsgericht nimmt den Standpunkt ein, daß ein Wort- 
zeichen nicht durch jede Verwendung des geschützten Wortes in 
irgendeinem Zusammenhange verletzt werde, sondern daß 
ein Eingriff nur dann vorliege, wenn das Wort so gebraucht 
werde, daß dritte Personen zu der Meinung gelangen, die Ware 
solle mit diesem Worte bezeichnet werden (vgl. u. a. RGSt. 
8. November 1897, Bd. 30, S. 353; anfechtbar dagegen die Ver- 
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neinung der Ähnlichkeit von „Boroglyzerinlanolin" mit „Lanolin" 
in der Entscheidung RGZ. 1. April 1898, Bd. 41, S. 69). 

Markenrechtliche Übereinstimmung liegt insbesondere auch 
dann vor, wenn der geschützten Marke ein Beisatz hinzuge- 
fügt wird, welcher besagt, daß die Ware mit der Ware des In- 
habers dieser Marke nicht identisch oder daß sie dieser gleich- 
wertig ist. Die Motive zu § 25 MG. finden sogar die wesentliche 
Bedeutung dieser Gesetzesstelle gerade darin, daß durch dieselbe 
derartige Zusätze als bedeutungslos erklärt werden. Dasselbe 
gilt auch von Beisätzen wie „System", „Ersatz", „verbessert", 
u. dgl. (vgl. hierüber Brunstein, „Die Reklame im Lichte des 
Rechtes", S. 41). 

2. Ebenso wie die Aufnahme einer Marke in eine andere 
ist auch die Vervielfältigung eines geschützten Zeichens 
unzulässig, falls nicht durch die Art und Weise der Stellung der 
einzelnen Markenbilder zu einander ein vollständig neues Ge- 
samtzeichen gebildet wird, in welchem die einzelnen Teile dem 
Käufer nicht mehr als solche zum Bewußtsein kommen (V6H. 
24. Januar 1903, Z. 11.547 ex 1902, B. 1498 A, und 5. Novem- 
ber 1903, Z. 11.256, B. 2099 A; ferner HM. 17. Mai 1894, 
Z. 25.331). Durch die wiederholte Reproduzierung eines Marken- 
bildes wird nur der Eindruck, den dasselbe hervorruft, verstärkt. 

3. Das Gegenteil des ad 1. besprochenen Falles bildet die 
Benutzung eines Teiles einer geschützten Marke als selb- 
ständiges Warenzeichen. Bei der Prüfung, ob markenrechtliche 
Übereinstimmung vorliegt, muß maßgebend sein, ob dem zur 
Bildung der neuen Marke verwendeten Bestandteile in der älteren 
Marke eine so wesentliche Bedeutung zukommt, daß der Gesamt- 
eindruck durch diesen einen Bestandteil hervorgerufen wird 
und der Verkehr deshalb die aus diesem Teile allein gebildete 
Warenbezeichnung nicht als ein neues selbständiges Zeichen 
betrachtet. In der Regel ist daher Ähnlichkeit anzunehmen, wenn 
eine Bildmarke eine als Schlagwort für die Ware verwendete 
Aufschrift trägt und nun jemand anderer diese Aufschrift für sich 
allein als Wortzeichen anmeldet (vgl. HM. 8. Oktober 1896, 
Z. 37.480, JBl. 1897, S. 257, und 21. März 1900, ÖZfgR. 1900, 
S. 35). Ebenso ist die Anmeldung eines Teiles eines aus mehreren 
Worten bestehenden Warenzeichens in der Regel unstatthaft 
(RGSt. Bd. 34, S. 169). 
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4. Wird ein Bestandteil einer Marke als Bestandteil 
einer anderen verwendet, so ist za prüfen, ob infolge Gleichheit 
dieses Bestandteiles der durch das Gesamtbild, beziehungsweise durch 
den Klang der Worte hervorgerufene Totaleffekt beider Marken über- 
einstimmt oder nicht. Da das Markenrecht nur an dem ganzen 
registrierten Zeichen, nicht an dessen einzelnen Teilen besteht, 
so ist die Verwertung einzelner Bestandteile zur Bildung neuer 
Marken zulässig, wenn dadurch in der Tat ein neues, zur Unter- 
scheidung von den Waren des älteren Markenberechtigten geeig- 
netes Kennzeichen geschaffen wurde (vgl. VGH. 3. März 1892, 
Z. 746, B. 6471; 11. November 1892, Z. 3380, B. 6873; 29. März 
1895, Z. 1649, B. 8538; 6. Juni 1895, Z. 2905, B. 8721; femer 
KassH. 28. Oktober 1905, Z. 13.155, PBl. 1906, S. 253 f.). 

Wenn daher eine Marke aus einem Hauptbilde mit Bei- 
schlägen besteht, wie dies bei den österreichischen Sensen- 
zeichen allgemein der Fall ist, so ist die Kombinierung dieses 
Hauptbildes mit anderen Beischlägen nicht statthaft, weil in der 
Verwendung anderer Beischläge ein unterscheidendes Moment 
nicht gelegen ist (VGH. 27. November 1884, Z. 2373, B. 2305; 
HM. 7. Februar 1893, Z. 3101, Zentralblatt 11. Bd., S. 1109 f.). 

5. Da für die Beurteilung des Zeichens der durch dasselbe 
hervorgerufene Gesamteindruck maßgebend ist, so erscheint durch 
die Hinterlegung einer einen bestimmten Gegenstand darstel- 
lenden Marke nicht jede Darstellung dieses Gegenstandes, 
sondern nur eine solche geschützt, welche der tatsächlich hinter- 
legten dem Totalbilde nach gleichsteht. 

Der Objekts- oder Motivschutz, der Schutz eines Bild- 
zeichens in abstracto, ist dem österreichischen Gesetze fremd 
(HM. 17. Mai 1892, Z. 46.303 ex 1891, JBl. 1892, S. 270ff; 
11. August 1893, Z. 33.303; ferner VGH. 5. Mai 1883, Z. 928, 
B. 1755; 17. Dezember 1898, Z. 6962, B. 12.284; 27. Sep- 
tember 1899, Z. 7849, B. 13.155 — die beiden letzteren Erkennt- 
nisse sind übrigens in ihren Ergebnissen recht anfechtbar — ; 
30. September 1905, Z. 10.468, B. 3789 A). Im Laufe der parlamen- 
tarischen Beratung des MG. (vgl. stenogr. Protokoll des Abgeord- 
netenhauses, X. Session, S. 12.787) war allerdings von Exner 
vorgeschlagen worden, den Ähnlichkeitsbegriff so zu fassen, daß, 
wenn der Objektsbegriff in einem Bilde festgestellt sei, ein zweites 
Bild nicht denselben Objektsbegriff bringen dürfe. Allein in das 
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Gesetz hat dieser Vorschlag, welcher dem auch von ßeuling (Zeit- 
schrift für gewerblichen Rechtsschutz 1892, S. 319) vertretenen 
Standpunkte entspricht, wohl mit Recht keine Aufnahme gefunden 
(vgl. Schima, JBl. 1893, S. 410). 

Wenn aber auch ein Schutz an dem dargestellten Objekte 
als solchem nicht besteht, so bildet doch der Umstand, daß zwei 
Marken denselben Gegenstand wiedergeben, ein die Identifizierung 
sehr wesentlich unterstützendes Moment (vgl. HM. 28. Juli 1906, 
Z. 18.144, PBl. 1907, S. 294 ff.). 

6. In einem gewissen Zusammenhange mit der eben be- 
sprochenen steht die weitere viel erörterte Frage, ob ein einen 
bestimmten Gegenstand darstellendes Bild auch ein Untersagungs- 
recht gegenüber dem die Benennung dieses Gegenstandes wieder- 
gebenden Worte begründe und umgekehrt. 

Diese Frage ist zu verneinen. Es kaon nicht behauptet 
werden, daß zwischen einem Bilde und einem dasselbe benen- 
nenden Worte nur solche Unterschiede bestehen, welche bei ge- 
wöhnlicher Aufmerksamkeit nicht wahrgenommen werden können. 
Die gegenteilige Auffassung würde in Widerspruch mit dem Satze 
geraten, daß das österreichische Recht einen Objektsschutz nicht 
kennt. Steht demjenigen, der ein bestimmtes Sinnbild für sich 
registrieren ließ, nicht das Recht zu, anderen die Benutzung dieses 
Sinnbildes in anderen Erscheinungsformen zu untersagen, so kann 
ihm ein solches Recht auch nicht gegen die Benutzung der ent- 
sprechenden Wortbezeichnung eingeräumt werden. 

Wenn in einem solchen Falle Verwechslungen entstehen, so 
haben dieselben nicht in einer Verwechslung der beiderseitigen 
Marken ihren Grund; mit Recht verweist daher Adler („Marken- 
schutz und unlauterer Wettbewerb'*, PBl. 1904, S. 224) darauf, 
daß gegen eine derartige bezüglich der Unternehmungen be- 
stehende Verwechslungsgefahr Abhilfe auf zeichenrechtlichem 
Wege nicht zu suchen sei, sondern daß dies in das Gebiet der 
gegen den unlauteren Wettbewerb gerichteten Bestimmungen ge- 
höre (ebenso auch Kohler, „Über die Wortmarke", ÖZfgR. 1897, 
S. 21). In der Tat trifft § 9 des Entwurfes UWG. auch den Fall, 
daß jemand eine als Kennzeichen eines anderen Unternehmens 
geltende Bildmarke dazu benutzt, um durch Verwendung des 
denselben Begriff deckenden Wortes Verwechslungen der beider- 
seitigen Unternehmungen herbeizuführen. 
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Das Handelsministeriam hat sich schon in der Ent- 
scheidung vom 19. AprU 1897, Z. 14.079, ÖZfgR. 1897, S. 90 ff., 
der Anschauang angeschlossen, daß auch zwischen Wort und Bild 
markenrechtliche Übereinstimmung bestehen könne und daß daher 
die Registrierung eines Sinnbildes (Schwan, Schlüssel ftir Seife) 
auch den Schutz des entsprechenden Sprachausdruckes (Schwanen- 
seife, Schlttsselseife) in sich begreife; auch in der Folge hat das 
Ministerium diese Auffassung vertreten. 

Der Verwaltungsgerichtshof hat diese Anschauung jedoch 
nicht gebilligt, so in der Entscheidung vom 18. Dezember 1901, 
Z. 9605, B. 710 A (Aufhebung des Ministerialerkenntnisses, welches 
die Löschung des Wortes „Krone" wegen Ähnlichkeit mit einer 
eine Herrscherkrone nebst einem Kranze darstellenden Bildmarke 
verfügt hatte), desgleichen in der Entscheidung vom 12. November 
1904, Z. 11.920, B. 3053 A (Aufhebung des Administrativerkennt- 
nisses betreffend Löschung der Wortmarke „Blumenkorb" wegen 
Kollision mit dem Bilde eines Blumenkorbes). In den letzten Jahren 
hat das Handelsministerium den Standpunkt des Verwaltungs- 
gerichtshofes als richtig anerkannt, so heißt es in der Ent- 
scheidung vom 5. Januar 1904, Z. 39.848 ex 1903, PBl. 1905, 
S. 341 ff., daß das Gesetz die Marke nur gegen ähnliche Wieder- 
gaben, demnach die Bildmarke nur gegen bildliche Nachahmungen, 
die Wortmarke nur gegen Wortbildungen schütze; in der Entsch. 
HM. vom 28. April 1906, Z. 50.121, ÖZfgR. 1906, S. 62 ff, wird 
die Ähnlichkeit der Wortmarke „Stella" mit der Abbildung eines 
Sternes verneint (vgl. auch Entsch. HM. 21. Mai 1906, Z. 6006, 
und das dieselbe bestätigende Erkenntnis VGH. 9. Oktober 1907, 
Z. 6619, B. 5405 A.). 

Noch weniger als Ähnlichkeit eines Wortzeichens gegen- 
über einer älteren denselben Begriff im Bilde wiedergebenden 
Marke kann Übereinstimmung eines Bildzeichens gegenüber 
einem älteren dessen Benennung ausdrückenden Worte an- 
genommen werden. Es wäre eine sehr empfindliche Einschränkung 
des Verkehres, wenn jedermann durch die Wahl irgendeines 
einen Gegenstand bezeichnenden Wortes das Alleinrecht auf alle 
möglichen bildlichen Darstellungen dieses Gegenstandes erwerben 
könnte. Eine so weite Ausdehnung des markenrechtliehen Unter- 
sagungsrechtes ist mit dem Gesetze nicht vereinbar, aber auch 



Inhalt des Markenrechtes. 201 

durch das Wesen des Markenschutzes nicht geboten (vgl. auch 
VGH. 30. September 1905, Z. 10.468, B. 3789 A). 

Im Deutschen Keiche sind die Meinungen über die hier 
behandelte Frage sehr geteilt. Das deutsche Patentamt bejaht 
die Übereinstimmung zwischen Bild- und Wortzeichen (vgl. u. a. 
die Entscheidungen ÖZfgR. 1895, S. 153, und 1896, S. 76, so- 
wie die Denkschrift des Patentamtes 1902, S. 272, Entsch. PMZBl. 
1904, S. 273, und PBl. 1908, S. 195). Dieser Anschauung schließen 
sich u. a. Rhenius, S. 73 f., und Seligsohn, S. 248, an, während 
Kent, Nr. 847, die Anschauung des Patentamtes nur für den Fall 
billigt, als es sich um das Verhältnis eines Bildes zu einem älteren 
Wortzeichen handelt; im umgekehrten Falle soll nach Kent 
markenrechtliche Übereinstimmung nur dann bestehen, wenn das 
Zeichen im Verkehre eine derart hervorragende Bedeutung ge- 
wonnen habe, daß bei Verwendung eines auch nur begrifflich den- 
selben Gegenstand darstellenden Zeichens durch einen anderen 
Verwechslung ermöglicht sei (vgl. auch Osterrieth, S. 332 f.). 
Entgegen der patentamtlichen Praxis nimmt die Judikatur der Ge- 
richte im deutschen Reiche den Standpunkt ein, daß zwischen 
Wort und Bild Übereinstimmung nicht bestehen könne, da sonst 
die Grenzen zwischen Wort- und Bildzeichen verwischt worden 
und man dazu gelangen müßte, wenn ein Bild mehrere Namen 
habe, den Klang eines jeden dieser Namen für geschützt zu er- 
achten (vgl. u. a. RGSt. Bd. 32, S. 368, und RGZ. Bd. 62, S. 18flF.; 
ferner Entscheidung des Berliner Kammergerichtes vom 11. Okto- 
ber 1902 in der DJZ. 1903, S. 129; derselben Ansicht Finger, 
S. 456f., und Schmid, „Bild und Wort in Warenzeichen", 
OewRschutz 1902, S. 2flF., der eine Übersicht über die patent- 
amtliche und reichsgerichtliche Judikatur gibt; siehe auch die 
:Notiz PBl. 1906, S. 746 f.). 

7. Welche Bedeutung hat die Farbe eines Warenzeichens 
bei der Vergleichung desselben mit einem anderen? 

Diese Frage hat für das österreichische Recht zum ersten 
Male Schima in seiner Arbeit „Einige Beobachtungen über die 
Entwicklung des Markenschutzwesens in Österreich" (JBl. 1893, 
S. 421 flF. und 433 flf.) sehr eingehend erörtert (vgl. auch Feigl, 
S. 32 f., und Brunstein, S. 34 f.). 

Zutreffend unterscheidet Schima zwischen der Farbe des 
Untergrundes und der des Zeichens selbst. 
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Die Farbe des Untergrundes, der Verpackung ist regel- 
mäßig ohne Belang (V6H. 6. Februar 1891, Z. 534, B. 5729; 
13. Dezember 1895, Z. 5941, B. 9119; 18. Januar 1896, Z. 391, 
B. 9246; femer KassH. 30. Mai 1891, Z. 14.793, Slg. 1454). Dies 
gilt, ob nun die Marke mit dem Untergründe zur Segistrierung 
gebracht wurde oder nicht, da auch in ersterem Falle die Farbe 
des Untergrundes keine individualisierende Wirkung übt. Diese 
Farbe wechselt bei eingeprägten Marken je nach dem Materiale, 
bei sonstigen Marken je nach der Verpackung. Die Charak- 
terisierungssphäre eines Zeichens wird durch einen Wechsel der 
Untergrundfarbe nicht berührt (vgl. Erl. HM. 19. August 1903, 
Z. 25.682, PBl. 1903, S. 661 flf., welcher in Punkt 4 die Unzu- 
lässigkeit von Anmerkungen des Inhaltes hervorhebt, daß die 
Marke auch auf anders gefärbtem Untergrunde oder Packpapiere 
als dem hinterlegten verwendet werde). 

Die Farbe des Warenzeichens selbst kann verschiedene 
Bedeutung haben. In der Regel liegt das Charakteristische einer 
Marke in ihrem bildlichen, beziehungsweise bildlich-graphischen 
Inhalte oder — bei einer Wortmarke — in dem Klange und 
dem Sinne der verwendeten Worte; der Farbe, in welcher die 
Markendarstellung aufscheint, wird entscheidendes Gewicht von 
dem Käufer meist nicht beigelegt, zumal der Farbe häufig nur 
eine interne Funktion, behufs Unterscheidung der verschiedenen 
Qualitäten der Ware seitens des Unternehmers selbst, zukommt, 
in anderen Fällen wieder die Farbe wechseln muß, damit sich 
das Zeichen von der Ware entsprechend abheben kann. Der Fall 
kann aber auch so liegen, daß gerade die Farbe einer Marke 
ihr charakteristisches Gepräge verleiht, so daß eine anders 
gefärbte Marke sich als ein wesentlich verschiedenes Zeichen 
darstellt. 

Bei Marken mit reichem figuralen Inhalte, insbesondere bei 
Etiketten, wird im Verkehre regelmäßig auf die Farbe der ein- 
zelnen Markenbestandteile kein Bedacht genommen; einfache 
Zeichen dagegen, geometrische Figuren (vgl. HM. 2. Mai 1902,. 
Z. 16.032, PBl. 1903, S. 755), erlangen häufig erst durch die 
Färbung ihr eigentttmliches Gepräge. 

Auch die Verschiedenheit der Farbe zweier Zeichen ist 
sohin nach der Zynosur des § 25 MG. zu beurteilen, ein Grund- 
satz, der in der Praxis ziemlich allgemeine Anerkennung gefunden 
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hat (VGH. 22. Dezember 1894, Z. 5041, B. 8271; 6. Juni 1895, 
Z. 2906, B. 8722; 13. Dezember 1895, Z. 5942, B. 9120; 18. Januar 
1896, Z. 391, B. 9246; desgleichen KassH. 16. Mai 1894, Z. 6062, 
Slg. 1722, und 11. Januar 1895, Z. 12.879, Slg. 1789). 

Selbst wenn aber die Farbe sich als charakteristisches 
Merkmal der Marke darstellt, so kommen doch bloße Farben- 
nuancen nicht in Betracht. 

Wird ein Zeichen unkoloriert hinterlegt, so ist in der 
Regel die Wiedergabe desselben in welcher Farbe immer dem 
Verbietungsrechte des Zeicheninhabers unterworfen (Seligsohn, 
S. 249). Trotzdem ist aber auch die Hinterlegung kolorierter 
Zeichen nicht zwecklos, weil dadurch die Farbe zu einem Be- 
standteile der Marke wird und unter Umständen gerade durch 
die Wahl der gleichen Farbe in dem Zeichen eines anderen Ähn- 
lichkeit herbeigeführt werden kann (so hat die Entscheidung 
RGZ. 7. Februar 1899, Bd. 43, S. 93 ff, in einem Falle der Ein- 
tragung einer unkolorierten Marke einen Eingriff verneint, weil 
die Gefahr der Verwechslung nur durch die Übereinstimmung 
der von dem Markeninhaber einerseits und dem Beklagten ander- 
seits angewendeten Färbung herbeigeführt wurde). 

8. Wird ein Wortzeichen in eine andere Sprache über- 
setzt, so sind dieselben Gesichtspunkte entscheidend, welche bei 
Besprechung der deskriptiven Zeichen (§ 16) aufgestellt wurden. 
Markenrechtliche Übereinstimmung liegt immer dann vor, wenn 
die Bedeutung einer Wortbezeichnung als Übersetzung eines 
geschützten Wortzeichens für diejenigen Verkehrskreise, zu 
welchen die Ware in Beziehungen gelangt, erkennbar ist (vgl. HM. 
7. November 1903, Z. 23.119, ÖZfgR. 1903, S. 73 ff.; 14. April 1905, 
Z. 12.441, PBl. 1906, S. 402 f., und 28. April 1906, Z. 50.121, 
ÖZfgR. 1906, S. 62 ff; anders VGH.29.Mail907, Z. 2692, B. 5222 A.\ 

9. Die Ersetzung des Namens oder der Firma des 
Markeninhabers durch Namen oder Firma des Eingreifers oder 
die Hinzufügung dieser Kennzeichen zu einer Marke beseitigt 
das Untersagungsrecht des Markenträgers in aller Regel nicht, 
es sei denn, daß ausnahmsweise hierdurch in der Tat die Ge- 
samterscheinung völlig geändert wird (Kohler, S. 280 ff.; KassH. 
25. Mai 1895, Z. 3044, JMVBl. Nr. 1178). 

10. Bei der Vergleichung von Wortmarken ist insbesondere 
der Klang (oben § 44) und, insofern es sich nicht um reine 
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Fhantasieworte handelt, auch die begriffliche Bedentang zn 
beachten (vgl. HM. 8. Oktober 1896, Z. 37.480, JBl. 1897, S. 257, 
und 7. November 1903, Z. 23.119, ÖZfgR. 1903, S. 73flf.; KassH. 
25. Januar 1908, Z. 14.895, Slg. 3415; ferner RGSt. 9. Juli 1901, 
Bd. 34, S. 313, betreflTend die Übereinstimmung von „Mohrengarn" 
mit „Negergarn"; anders die eben bezogene Entsch. VGrH. 
29. Mai 1907, welche von dem sehr anfechtbaren Grundsatze 
ausgeht, dalj für den Schutzbereich einer Wortmarke neben der 
Bildform bloß der Wortklang, nicht auch die begriffliche Bedentang 
maßgebend ist, und welche daher die Ähnlichkeit zwischen den 
Zeichen „Stella" und „Sternseife" verneint). Die bildlicheErschei- 
nungsform der das Wort bildenden Buchstaben ist in der Begel 
belanglos (HM. 12. Februar 1903, Z. 41.223 ex 1902, PBl. 1904, 
S. 218); wenn jedoch ein Wort seiner in dem Register hinter- 
legten bildlichen Erscheinung nach infolge der besonderen Form 
und Stellung der Buchstaben einen charakteristischen Eindruck 
in dem Beschauer hervorruft, dann kann markenrechtliehe Über- 
einstimmung auch bestehen, wenn die von einem anderen ge- 
führte Bezeichnung ungeachtet der Verschiedenheit der Bedeutung 
und des Klanges den bildlichen Eindruck des geschützten Wortes 
wiedergibt. Bei Wortzeichen, die ihrem Klange nach ähnlich sind, 
ist trotz Verschiedenheit der Schreibweise Identität anzunehmen 
(doch siehe oben § 45, P. 2 c). 

11. Endlich wäre noch zu erwähnen, daß für die Prüfung 
des Gesamteindruckes auch solche Markenbestandteile in Be- 
tracht zu ziehen sind, an welchen ein Alleinrecht nicht erworben 
werden kann. Dies war insbesondere vor Erlassung der Marken- 
schutznovelle von Bedeutung; ungeachtet ein Wortzeichenschutz 
noch nicht bestand, mußten doch bei der Vergleichung von Marken 
auch die textlichen Elemente berücksichtigt werden (VGH. 6. Fe- 
bruar 1891, Z. 534, B 5729, und 4. Juli 1894, Z. 2606, B. 8009; 
ferner HM. 8. Oktober 1896, Z. 37.480, Zentralblatt Bd. 15, 
S. 88 f.; RGSt. 7. Oktober 1889, Bd. 20, S. 79 ff.). Aber auch der- 
zeit ist dieser Grundsatz zu beachten, wenn in einer Marke 
Elemente enthalten sind, welche aus irgendeinem Grunde, z. B. 
als Beschaffenheitsangaben oder Freizeichen, des Markenschutzes 
für sieh allein nicht fähig sind (VGH. 15. Januar 1908, Z. 461, 
PBl. 1908, S. 502 f.). Wenn daher auch der Gebrauch eines Frei- 
zeichens niemandem untersagt werden kann, so muß doch bei 
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Beurteilung des TotaleflFektes auch auf Freizeichen, welche nebst 
anderen Bestandteilen in der Marke vorkommen, Bedacht genommen 
werden (KassH. 19. Februar 1895, Z. 2075, Slg. 1858). Sind diese 
Bestandteile jedoch derart, daß durch sie der Gesamteindruck de& 
Freizeichens nicht alteriert wird, dann liegt, wie bereits ausge- 
fahrt (§ 28), ein gültiger Markeneintrag überhaupt nicht vor. 

Wenn allerdings zwei Zeichen bloß in einem nicht schutz- 
fähigen Bestandteile übereinstimmen, dann kann von täuschungs- 
fähiger Ähnlichkeit nicht gesprochen werden, da die Führung^ 
derartiger eines Alleinrechtes unfähiger Bezeichnungen auf Waren 
jedermann freisteht (VGH. 4. Dezember 1907, Z. 10.860, PBl. 
1908, S. 455flF.; deutsches PA. 18. Dezember 1897, PMZBl. 1898, 
S. 15; ähnlich Finger, S. 454 f.). Wird daher, wie dies bei 
chemischen und pharmazeutischen Zeichen oft der Fall ist, ange- 
nommen, daß ein an sich zur Eintragung nicht geeigneter Stamm 
durch Verbindung mit einer Endung, wie „in", „on", „ose", „ol" u.dgl., 
Registrierbarkeit erlange, dann muß man auch einem Zeichen,, 
welches aus demselben Stamme unter Hinzufügung einer anderen 
Endung besteht, Unterscheidbarkeit zubilligen (vgl. oben § 17,P. 3); 
diese Konsequenz zeigt die Unrichtigkeit der ihr zugrunde liegen- 
den Annahme, daß derartige Endungen Schutzfähigkeit begründen. 

Auch die Art der Verwendung des eigenen Namens oder 
der eigenen Firma kann für den Gesamteindruck von Bedeu- 
tung sein, ungeachtet die Anbringung von Namen und Firma auf 
der Ware niemandem untersagt werden kann (VGH. 31. Oktober 
1895, Z. 5112, B. 8964). Es kann daher bei bestehender Namens- 
gleichheit der Umstand, daß in beiden Zeichen derselbe Name 
vorkommt, die Verwechslungsfähigkeit erhöhen, nur kann allerdings 
die Annahme markenrechtlicher Übereinstimmung nicht ausschließ- 
lich durch das Vorkommen desselben Namens begründet werden^ 
bei Namensgleichheit muß in erhöhtem Maße durch die übrigen 
Markenelemente vorgesorgt werden, daß eine Verwechslung nicht 
eintrete (HM. 1. Januar 1897, Z. 64.860, JBl. 1897, S. 293; Landes- 
gericht Wien in St.S. 5. Oktober 1907, Vr II 3671/7, PBl. 1908, 
S. 541 flf.). 

§ 47. 

Das Anwendungsgebiet der im vorstehenden erörterten 
Grundsätze ist nicht auf diejenigen Fälle beschränkt, deren in 
§ 25 MG. und § 3 MN. ausdrücklich Erwähnung geschieht,. 
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diese Gnindsätze sind vielmehr aach außerhalb des Markenein- 
griffs- nnd Löschungsstreites stets anzuwenden, wenn die Über- 
einstimmnng zweier Warenbezeichnungen zu antersnchen 
ist. Dieselben gelten daher insbesondere bei Erlassnng eines aris 
pr^alable im Sinne des § 18 MG. (vgl. oben § 35), bei Beorteilimg 
des Umfanges eines Zeichenrechtes nach § 4 MX. (oben § 39), 
bei Prüfung der Übereinstimmung einer Marke mit einem gelösch- 
ten Zeichen nach § 7 MN. (oben § 25), endlich bei Entscheidung 
der Frage, ob Freizeichen und sonstige nicht eintragungsfähige 
Warenbezeichnungen durch Hinznfügung von Bestandteilen Regi- 
strierbarkeit erlangen (oben § 28). Der in den §§ 4 und 7 MN. 
vorkommende Begriff der Verwechslungsfähigkeit, beziehungsweise 
verwechslungsfähigen Ähnlichkeit ist mit dem in § 25 MG. und 
§ 3 MN. festgestellten Begriffe markenrechtlicher Übereinstimmung 
gleichbedeutend (anders Schima, „Der Schutz tatsächlicher 
Besitzstände an Warenzeichen nach österreichischem Rechte", 
GewRschutz 1896, S. 303). 

IT. Die einzelnen ansschliefilichen Befugnisse des 
Markeninhabers. 

§ 48. 

Das Markenrecht ist das ausschließliche Recht der Kenn- 
zeichnung der Ware im Verkehre durch eine bestimmte Marke. 

Unter den Begriff der Kennzeichnung fällt einerseits das 
Versehen der für den Verkehr bestimmten Waren mit der Marke 
und anderseits das Inverkehrsetzen und Feilhalten so be- 
zeichneter Waren. 

Nach positivem österreichischen Rechte gewährt aber das 
Markenrecht überdies das ausschließliche Recht der Herstellung 
der Marke zum Zwecke der Kennzeichnung der Ware mit derselben. 

Das Markenschutzgesetz bezeichnet in § 23 als Verletzung 
des Markenrechtes einerseits das Nachmachen von Marken zum 
Zwecke des Inverkehrsetzen s und Feilhaltens mit denselben 
bezeichneter Waren, anderseits das Inverkehrsetzen oder Feil- 
halten solcher Waren. 

Der Ausdruck „Nachmachung" umfaßt aber nicht nur das 
Versehen der Ware mit dem Zeichen, sondern auch das Her- 
stellen des letzteren behufs Bezeichnens und Inverkehrsetzen s 
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von Waren. In dieser Richtung geht das österreichische Gesetz 
über § 12 WZ6. hinaus, welch letztere Gesetzesstelle zwar des 
Versehens der Ware mit dem Zeichen, nicht aber auch der Her- 
stellung desselben erwähnt. 

Daß der Ausdruck „Nachmachen" auch in diesem letzteren 
Sinne und nicht nur in dem der Bezeichnung der Ware mit der 
Marke zu verstehen ist, ergibt sich auch aus der Vorschrift dos § 27, 
Abs. 1, MG., daß die Unbrauchbarmachung auch der „zur Nach- 
ahmung oder unbefugten Bezeichnung ausschließlich oder vor- 
zugsweise dienlichen Werkzeuge und Vorrichtungen" zu verfügen 
ist, eine Bestimmung, welche der entsprechende § 19, Abs. 1, 
WZG. nicht enthält, ferner aus der Analogie des § 24 MG., woselbst 
von „Anfertigen" gesprochen wird (in demselben Sinne auch 
Schuloff, JBl. 1890, S. 208, und Feigl, S. 41; dagegen hat der 
Verwaltungsgerichtshof in der noch auf Grund des früheren 
Markenschutzgesetzes erflossenen Entscheidung vom 19. März 
1886, Z. 637, B. 2972, diese Anschauung abgelehnt). Daß 
nach österreichischem Rechte die Nachmachung der Marke, 
also die Tätigkeit des Litographen, Druckers u. dgl., 
einen selbständigen Deliktsfall darstellt und sohin der Be- 
handlung als Mitschuld an dem Delikte des Verschleißers entrückt 
erscheint, wird mit Recht in den Artikeln „Eingriff in das Marken- 
recht durch Lieferung von Etiketten für das Ausland" (GerZ. 1893, 
S. 358ff.j und „Der zweite Deliktsfall des § 23 des Markenschutz- 
gesetzes" (GerZ, 1894, S. 21 ff.) hervorgehoben. De lege ferenda 
ist übrigens der Fassung des deutschen Rechtes der Vorzug zu 
geben. In das österreichische Gesetz wurde der Begriff der Nach- 
ahmung oder NachmachuDg einer Marke, welcher sich schon in 
§ 15 des Markenschutzgesetzes vom Jahre 1858 findet, offenbar aus 
§ 38 des Privilegiengesetzes vom 15. August 1852, RGBl. Nr. 184, 
und aus dem Musterschutzgesetze vom 7. Dezember 1858, RGBl. 
Nr. 237, (§ 12 desselben spricht von „Nachbildung") übernommen. 
Für das Gebiet des Erfindungsschutzes hat dies auch seine volle 
Berechtigung, da schon die Herstellung des Erfindungsgegenstandes, 
zumindest wenn dieselbe betriebsmäßig erfolgt (§ 8 PG.), in den 
Schutzbereich des dem Erfinder vorbehalteuen Rechtsgutes, des 
Erfindungsgedankens, eingreift. Anders im Gebiete des Marken- 
rechtes. Die einzelne Marke als solche stellt sich vom Standpunkte 
des Markeninhabers nicht als Rechtsgut dar, zu einem Rechtsgute 
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wird sie erst in ihrer Verbindung mit der Ware, in ihrer Eigen- 
schaft als Warenkennzeichnangsmittel. Deshalb soll sich das Aus- 
schließungsrecht des Markeninhabers auch bloß auf die Verwendung 
der Marke zu diesem Zwecke beschränken, wodurch jedoch selbst- 
redend nicht ausgeschlossen erscheint, daß die Tätigkeit desjenigen, 
welcher die Marke herstellt, als Beihilfe geahndet werden kann. 
Im folgenden sollen die einzelnen in dem Verbietungs- 
rechte des Markenträgers enthaltenen Befugnisse, und zwar: 
1. die Marke zum Zwecke des Bezeichnens und Inverkehr- 
setzens oder Feilhaltens von Waren herzustellen, 2. Waren 
mit dieser Marke zum Zwecke des Inverkehrsetzens oder 
Feilhaltens zu versehen, endlich 3. so bezeichnete Waren in 
Verkehr zu setzen oder feilzuhalten, des näheren besprochen 
werden. Welche Waren und welche Bezeichnungen von dem 
Verbietungsrechte des Markeninhabers umfaßt werden, wurde 
bereits in den früheren Erörterungen dargelegt. 

§ 49. 

Unter das Untersagungsrecht des Inhabers einer geschützten 
Marke fällt jede Art der Herstellung derselben, daher die 
Erzeugung von Etiketten im handschriftlichen oder mechanischen 
Wege ebenso wie die unmittelbare Anbringung der Marke auf 
der Ware selbst (durch Einbrennen, Aufmalen, Zeichnen, Ätzen, 
Einweben u. dgl.). In letzterem Falle ist der Tatbestand der 
Herstellung des Zeichens und der des Versehens der Ware mit 
dem Zeichen identisch. Auch derjenige ahmt die Marke nach, 
welcher dieselbe durch die eigentümliche Wickelung der Ware 
(beispielsweise bei Zwirn) zum Vorscheine bringt. 

Aber nicht jede Herstellung einer Marke ist ein Eingriffsakt, 
vielmehr ist dies nur dann der Fall, wenn dieselbe zum Zwecke 
des Bezeichnens von Waren und zugleich zum Zwecke des 
Inverkehrsetzens oder Feilhaltens so bezeichneter Waren 
erfolgt. Wer sohin eine geschützte Marke nachahmt, jedoch mit 
derselben eine nicht für den Verkehr bestimmte Ware bezeichnen 
will, begeht keinen Eingriff. 

Ob aber die Bezeichnung der Ware mit der Marke und 
deren Verschleiß wirklich erfolgt und durch wen diese Akte 
vorgenommen werden oder nach der Meinung des Nachahmers 
vorgenommen werden sollen, ist ohne Belang. Ein Markeneingriff 
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liegt daher auf Seite desjenigen, der die Marke hergestellt hat, 
auch dann vor, wenn derjenige, welcher die mit der nach- 
gemachten Marke versehene Ware in Verkehr setzt, gutgläubig 
handelt, beispielsweise wenn er die Anfertigung der Etikette dem 
Litographen nach dessen Belieben überlassen und letzterer die 
Bezeichnung eines anderen kopiert hat; ein Eingriff wird ferner 
durch das Nachmachen der Marke auch dann begangen, wenn 
die Ware überhaupt nicht in Verkehr gesetzt wird, vorausgesetzt, 
daß die Anfertigung zum Zwecke des Verschleißes der Ware 
geschehen ist (vgl. den oben [§ 48] bezogenen Artikel GerZ. 1894, 
S, 21 flF.). 

§ 50. 

Dem Markenberechtigten ist ausschließlich vorbehalten, die 
Ware mit der Marke zu versehen, denn auch ein Verstoß hier- 
gegen bildet ein Nachmachen der Marke im Sinne des § 23 MG. 

1, Eine Ware gilt nach § 11 MG. auch dann als mit einer 
Bezeichnung versehen, wenn letztere sich nicht auf der Ware selbst, 
sondern auf deren Verpackung, den Gefäßen, Umhüllungen 
u. dgl., sohin auf jeder wie immer gearteten Hülle befindet, mag 
diese auch nur vorübergehend mit der Ware in Verbindung 
gebracht sein. Das deutsche Reichsgericht definiert als Umhüllung 
„jede Verbindung, welche geeignet ist, ihre wenn auch nur vor- 
übergehende Zugehörigkeit zur Ware und ihre Bestimmung, als 
Träger der Bezeichnung der Ware zu dienen, erkennen zu lassen" 
(RGSt. 3. Februar 1903, Bd. 36, S. 87 f.). 

Darunter fallen sonach auch die Düten, in welche die Ware 
beim Verkaufe umgeleert wird, ferner die in dem Geschäfte be- 
findlichen Standfässer (RGSt. 6. November 1890, Bd. 21, S. 214 flF.), 
Auslagekisten, Dosen u. dgl, aus welchen die Ware beim Ver- 
kaufe entnommen wird. Auch die für den Transport der Ware 
bestimmten Wagen werden mit Recht (Kent, Nr. 405) unter den 
BegriflF der Verpackung gereiht. 

Die Verpackung muß nicht die Ware einschließen, auch 
Gegenstände, auf welchen die Ware aufgerollt wird, z. B. Spulen, 
fallen unter diesen BegriflF; ebenso auch Korke, Spunde u. dgl. 

Durch die Erwähnung der Gefäße neben den Umhüllungen 
in § 11 MG. soll jeder Zweifel darüber ausgeschlossen werden, 
daß auch Umhüllungen, deren eine Ware mit Rücksicht auf ihren 
Aggregatzustand bedarf, inbegriflfen sind. 

Abel, System des österreichischen Markenr echtes. 14 
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Wem die Verpaeknng oder Umhüllung gehört, ist ohne 
Bedeutung; die HtlUe, auf welcher sich die Marke befindet, kann 
insbesondere auch von dem Käufer selbst beigestellt sein (EassH. 
4. Februar 1897, Z. 841, Slg. 2042, und 10. Februar 1899, 
Z. 14.269, Slg. 2322; ferner Entsch. des deutschen B6. 9. Januar 
1905, PBl. 1905, S. 188 f.). 

Eine Ware kann auch mehrere Hüllen haben. Auf welcher 
dieser Hüllen das Zeichen angebracht ist, ist irrelevant. 

Daß das Zeichen äußerlich sichtbar angebracht sei, ist 
nicht erforderlich, es genügt, wenn es dem Käufer bei dem Konsum 
der Ware ins Auge fällt. Danach ist auch die häufig auftauchende 
Frage zu entscheiden, wie es zu halten sei, wenn eine Marke 
überklebt, überstempelt oder überdruckt erscheint. Erfolgt 
das Überkleben in einer nicht dauerhaften Weise oder bleibt 
trotz des Stempels oder Überdruckes die Marke noch kenntlich, 
so gilt die Ware noch immer als mit dieser Marke versehen 
(vgl. KassH. 10. Juni 1907, Z. 3015, PBl. 1908, S. 4; femer 
RGSt. 23. September 1886, Bd. 14, S. 415«; und Bd. 24, S. 97flF.; 
RG. 27. Juni 1898, PMZBl. 1898, S. 200 f.). Derartige Manipula- 
tionen sind beliebte Mittel, sich der Verfolgung zu entziehen; die 
beabsichtigte Täuschung des Käufers wird in solchen Fällen doch 
erreicht. 

In welcher Weise das Versehen der Ware oder deren 
Hülle mit der Marke, also die körperliche Verbindung beider 
vor sich geht, ist gleichgültig. Insbesondere muß die Marke nicht 
etwa in derjenigen Art und Weise an der Ware angebracht sein, 
die bei der Anmeldung der Marke behufs Anmerkung in dem 
Register angegeben worden war. 

Die Verbindung kann eine mehr oder weniger feste, sie 
kann aber auch eine ganz lose sein; es genügt, wenn ein 
zwischen Ware und Verpackung eingelegter StoflF, beispielsweise 
ein Blatt Papier, die Marke enthält, oder wenn dieselbe an einer mit 
der Ware in Verbindung gebrachten Schnur befestigt ist; die Ware 
ist mit der Marke bezeichnet, wenn letztere in den Kork der 
Flasche eingebrannt ist (RGSt. 28. Dezember 1893, Bd. 25, S. 18flF.) 
oder wenn eine die Bezeichnung tragende Tafel auf die in Säcken 
befindliche Ware aufgelegt oder aufgesteckt wird (Landesgericht 
Prag, 24. März 1902, Vr IV 340/2, PBl. 1903, S. 517 f.; vgl. auch 
Kohler, S. 340, und Kent, Nr. 397, welch letzterer jedoch das 
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bloße Auflegen der Marke auf die Ware fttr nicht hinreichend 
erachtet). Ein Versehen der Ware mit dem Zeichen wird mit 
Kohler („Über die Wortmarke", ÖZfgR. 1897, S. 18) auch dann 
anzunehmen sein, wenn die Ware das Markenwort in phono- 
grammatischer Weise von selbst plaudert. 

Immer aber muß, soll das Untersagungsrecht des Marken- 
inbabers eintreten, die Ware, sei es direkt, sei es durch Ver- 
mittlung der Umhüllung oder Verpackung, mit dem Zeichen 
versehen sein. Wird daher das Zeichen auf der Umhüllung be- 
festigt, ist diese Umhüllung aber noch nicht in körperliche Ver- 
bindung mit der Ware gebracht, so liegt ein Bezeichnen der 
letzteren nicht vor, wenn auch die erwähnte Tätigkeit unter den 
Gesichtspunkt der Beihilfe fallen kann. 

Eigentümliche Kollisionen können sich dadurch ergeben, 
daß von zwei verschiedenen Personen die eine ein Zeichen für 
eine Ware, insbesondere eine bestimmte Flüssigkeit, die andere 
dasselbe Zeichen fttr ein Verpackungs- oder Umhüllungs- 
mittel dieser Ware, insbesondere Flaschen oder Glaswaren 
überhaupt, hinterlegt hat. Daß wegen der in solchen Fällen be- 
stehenden Verwechslungsmöglichkeit noch nicht Gleichartigkeit 
der Ware mit dem Verpackungsmittel angenommen werden kann, 
wurde bereits an früherer Stelle (§ 43) bemerkt. Die Ansichten, 
wie derartigen Kollisionen vorzubeugen ist, sind verschieden. 
Eine Anschauung geht davon aus, daß das Verpackungs- 
material während seiner bestimmungsgemäßen Verwendung zur 
Umhüllung anderer Waren seine vorherige Selbständigkeit ver- 
liere und im Verkehre nur als Verpackung dieser Ware, nicht 
als selbständige Ware, in Betracht komme; nur vor oder 
nach der Verwendung des Verpackungsmateriales zur Umhüllung 
der Ware sei Raum fttr die Wirksamkeit des für die Ver- 
packung bestimmten Zeichens (vgl. Rhenius, S. 122). Dies 
würde auch dann, wenn ein Etikettenfabrikant Zeichen fttr diese 
Etiketten eintragen läßt, im Verhältnisse zu dem Erzeuger der 
zu etikettierenden Ware gelten. Seligsohn, S. 157, nimmt da- 
gegen in Übereinstimmung mit dem deutschen Reichsgerichte 
(RGZ. 13. Aprü 1892, Bd. 29, S. 44 flF.; ebenso auch Ober- 
landesgericht Colmar 24. Januar 1899, GewRschutz 1901, 
S. 301) an, daß derjenige, welcher das Zeichen später 
anmeldete, in der Freiheit der Anbringung desselben eine 

14* 
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Einschränkung erleide; wenn also A. ein Zeichen für Hohl- 
glaswaren eintragen ließ and B. nachträglich dasselbe Zeichen 
fär Spirituosen anmeldet, so darf B. nach Seligsohns Anschauung 
das Zeichen an den Flaschen nur in der Art anbringen^ daß für 
jeden dritten erkennbar sei, das Zeichen beziehe sich nicht auf 
die Flaschen als selbständige Ware, sondern bezwecke nur die 
Kennzeichnung ihres Inhaltes; er dürfe es also nur als Etikette 
oder auf den Staniolkapseln, nicht aber in die Glasgefäße ein- 
gepreßt bringen; hätte aber B. das Zeichen zuerst angemeldet, 
so finde diese Einschränkung nicht statt. Kent, Nr. 407, und 
Finger, S. 242 f, lassen diese Einschränkung für beide Zeichen- 
inhaber ohne Rücksicht auf die Priorität der Anmeldung eintreten. 

Es muß bezweifelt werden, ob diese Anschauungen richtig 
sind und ob Kollisionen wie den geschilderten vom Standpunkte 
des Markenrechtes überhaupt entgegengetreten werden kann. 
Die Rechte des A. und B. in dem gewählten Beispiele stehen, 
da sie verschiedene Waren betreffen, vollkommen selbständig 
und unabhängig einander gegenüber, ähnlich wie zwei auf die- 
selbe Warengattung bezügliche gleichzeitig angemeldete Marken- 
rechte; es kann daher von einer Priorität des einen Rechtes im 
Verhältnisse zu dem anderen nicht wohl gesprochen werden. 
Jeder der beiden Markeninhaber kann sein Recht beliebig aus- 
üben und kann darin durch das gleiche Recht des anderen nicht 
gehindert werden. Es darf daher derjenige, für welchen eine 
Marke für die Verpackung eingetragen ist, dieselbe allerdings 
nicht in einer solchen Art verw;enden, daß sie vom Verkehre als 
Kennzeichen der Ware und nicht der Verpackung aufgefaßt werden 
muß, allein zu einer sonstigen Einschränkung in der Aus- 
übung seines Rechtes ist er markenrechtlich nicht verpflichtet 
Nur vom Gesichtspunkte der Bekämpfung unlauteren Wettbewerbes 
aus ist Abhilfe möglich, da der unlautere Wettbewerb auch in 
der Ausübung eines Rechtes bestehen kann. 

Das ausschließliche Recht des Markeninhabers, die Ware 
mit der Marke zu versehen, ist unabhängig davon, ob es sich 
um eigene oder fremde Ware und ob es sich um echte oder 
unechte Marken handelt (vgl. Feigl, S. 35 f.). 

Das Markenrecht wird sohin auch dann verletzt, wenn eine 
von dem Markeninhaber verschiedene Person dessen ohne Marke 
in Verkehr gesetzte echte Ware mit dem Zeichen versieht 
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(RGSt. 13. Mai 1881, Bd. 4, S. 171 f.; anderer Meinung ist 
Bettelheim, „Das österreichische Recht", 2. Bd., S. 639, und 
die vorstehend bezogene Entscheidung des Prager Landesgerichtes 
vom 24. März 1902). War die Ware dagegen mit der Marke in 
Verkehr gebracht, letztere jedoch im Laufe des Verkehres entfernt 
worden, so begründet das Wiederanbringen der Marke keinen Ein- 
grifl*. Anders ist dies dann zu entscheiden, wenn die Entfernung 
absichtlich vorgenommen oder die Ware einer Veränderung 
unterzogen wurde. Mit Recht hat das deutsche Reichsgericht in 
der Entscheidung vom 4. Mai 1897, RGSt. Bd. 30, S. 95flF., ein 
widerrechtliches Versehen der Ware mit der Marke darin erblickt, 
daß die mit dem Zeichen versehene Ware zerteilt, beziehungs- 
weise in Flüssigkeit aufgelöst und sohin unter diesem Zeichen 
veräußert worden war (ebenso Landesgericht Wien 18. Okto- 
ber 1902, Vr II 5308/2, PBl. 1903, S. 480; vgl. über diese Frage 
auch Schaefer, „Umgestaltung, Umpackung und Umhüllung der 
mit Warenzeichen versehenen Waren durch dritten Weiterver- 
äußerer", GewRschutz 1898, S. 113). Hierher gehören die von 
Seligsohn, S. 165, im Anschlüsse an die reichsgerichtliche Judi- 
katur (RGSt. 17. Dezember 1892, Bd. 23, S. 366 flf.) erwähnten 
Fälle, daß eine von dem Markenberechtigten in Gebinden ge- 
lieferte Flüssigkeit von dem Empfänger in Flaschen umgefüllt 
und auf letzteren das Zeichen, welches die Gebinde trugen, an- 
gebracht wird oder daß der Inhalt mehrerer mit derselben Marke 
bezeichneten Flaschen zusammengegossen und dann die Mischung 
in die einzelnen Flaschen zurückgeleert wird. Durch all diese 
Manipulationen wird die Garantie, welche durch die Marke ge- 
leistet werden soll, vereitelt. 

Gegen die Entfernung der Marke von der Ware (Schuloff, 
JBl. 1890, S. 195) oder gegen die Anbringung einer zweiten 
Marke neben seiner eigenen kann dagegen der Markeninhaber 
vom Standpunkte des Markenrechtes Einspruch nicht erheben 
(Stubenrauch, S. 20). 

Ebenso wie das Versehen der echten Ware mit der Marke 
-unterliegt es auch dem Untersagungsrechte des Zeichenträgers, 
wenn ein dritter die echte Marke zur Bezeichnung einer nicht 
von dem Markeninhaber stammenden Ware verwendet (vgl. EassH. 
10. Februar 1899, Z. 14.269, Slg. 2322). Ein solcher Fall liegt 
vor, wenn beim Verkaufe in eine von dem Kunden mitgebrachte, 
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mit der echten Bezeichnung versehene Flasche eine dieser Be- 
zeichnung nicht entsprechende Flüssigkeit gegossen wird (Brnn- 
stein, S. 71; deutsches RG. 14, Oktober 1901, juristische 
Wochenschrift 1902, S. 306, und 9. Januar 1905, PBl. 1905, 
S. 188 f.). Einen Eingriff begeht daher beispielsweise auch der- 
jenige^ welcher auf einen von dem Markeninhaber stammenden 
und mit dessen Zeichen versehenen Gasbrenner einzelne unechte 
Bestandteile an Stelle schadhaft gewordener echter aufmontiert 
(KassH. 4. Februar 1897, Z. 841, Slg. 2042; I.April 1898, Z. 1661, 
Slg. 2193; endlich die eben bezogene Entscheidung vom 10. Fe- 
bruar 1899); desgleichen, wer Waren in einen von einem anderen 
beigestellten, mit dem Zeichen versehenen Geschäftswagen ein- 
ladet (Kent, Nr. 409). 

2. Nicht jedes Anbringen der Marke auf der Ware ist dem 
Untersagungsrechte des Markenberechtigten unterworfen, viel- 
mehr gilt dies nur dann, wenn die Ware zum Zwecke des In- 
Verkehrsetzens oder Feilhaltens — vgl. ttber diese Begriffe 
unten (§ 51) — mit dem Zeichen versehen wird. Dies ist in 
§ 23 MG. durch die Worte „zu diesem Zwecke" ausdrücklieh 
hervorgehoben (vgl. KassH. 6. JuU 1901, Z. 4449, PBl. 1902, 
S. 110 ff.), gilt übrigens auch für das deutsche Recht, ungeachtet 
ein entsprechender Beisatz in § 12 WZG. fehlt (Seligsohn, 
S. 158; vgl. auch Kohler, S. 338). Wer die Marke bloß zu 
seinem eigenen Gebrauche auf der Ware anbringt, ohne sie 
so bezeichnet absetzen zu wollen, begeht keinen Eingriff; dies 
ist auch völlig gerechtfertigt, da die Marke eben der Kennzeich- 
nung der Ware im Verkehre dient. So hat das deutsche Reichs- 
gericht mit Entscheidung vom 9. Februar 1906, DJZ. 1906, 
S. 712, ein verurteilendes Erkenntnis deshalb behoben, weil der 
Umstand, daß die Ware im Lagerräume in Fässern mit der be- 
anständeten Bezeichnung aufbewahrt wurde, darauf schließen lasse, 
daß die Fässer selbst der Kundschaft gar nicht zugänglich gemacht 
werden sollten. 

3. Endlich bedarf noch besonderer Hervorhebung, daß die 
Verwendung des Zeichens eine markenmäßige sein muß, wenn 
davon gesprochen werden soll, daß die Ware mit der Marke 
bezeichnet ist. 

Diesem Erfordernisse ist nicht entsprochen, wenn das Zeichen 
wohl auf der Ware aufscheint, jedoch nicht dem Zwecke der 
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Herkunftsangabe, sondern anderen Zwecken dient, bei- 
spielsweise wenn das Zeichen einen Bestandteil der Ware 
bildet (vgl. über den Begriff der markenmäßigen Benutzung auch 
oben § 18, P. 2, ferner RGZ. 21. September 1906, Bd. 64, S. 95 ff.) 
oder eine Inhaltsangabe bedeutet, wie dies bei Zeitungs- und 
Büchertiteln nach dem Standpunkte derjenigen Schriftsteller zu- 
trifft, welche derartige Titel an sich für eintragungsfähig er- 
klären (oben § 11). 

Eine markenmäßige Benutzung ist aber auch dann nicht 
gegeben, wenn das Zeichen überhaupt nicht in körperliche 
Verbindung mit der Ware oder deren Hülle gebracht 
wird. Die Ware erscheint daher mit der Marke nicht versehen, 
wenn sie unter dieser Marke in Preiskurants, Kostenvoran- 
schlägen, Lieferscheinen, Zirkularen, Fakturen, Annoncen, Pla- 
katen oder sonstigen Mitteln der Bekanntmachung ange- 
boten, wenn die Marke auf dem Briefpapier aufgedruckt 
oder zur Bezeichnung der Betriebsstätte (als Etablissements- 
bezeichnung) verwendet, weiln das geschützte Wort in eine 
Firma aufgenommen oder in einer Patentschrift zur Bezeich- 
nung des Erfindungsgegenstandes verwendet wird; auch das 
Anbieten der Ware im mündlichen Verkehre unter einer für 
einen anderen hinterlegten Wortbezeichnung bildet keinen Marken- 
dingriff (in diesem Sinne VGH. 4. Oktober 1892, Z. 1513, B. 1513; 
Oberlandesgericht Wien 22. Januar 1896, Z. 798, ÖZfgR. 1896, 
S. 74; OGH. 16. Juli 1901, Z. 8994, AmtlS. 453; KassH. 6. JuU 
1901, Z. 4449, PBl. 1902, S. 110 ff; 10. Februar 1906, Z. 16.245, 
Slg. 3156; 11. Januar 1908, Z. 13.984 ex 1907, PBl. 1908, 
S. 577 f.; 29. Februar 1908, Z. 16.832 ex 1907, ebenda, S. 578 f.; 
ferner die auf Grund des Markenschutzgesetzes vom 30. November 
1874 gefällten Entscheidungen RGZ. 27. April 1887, Bd. 17, S. 101, 
und 19. Oktober 1895, Bd. 36, S. 13 ff.). 

Durch derartige Handlungen können jedoch die Interessen 
des Markenberechtigten in hohem Grade, und zwar oft noch 
mehr als durch die Verwendung der Marke auf der Ware, ge- 
schädigt werden und es ist daher nur zu billigen, daß das 
deutsche WZG. in § 12 das Ausschließungsrecht des Zeichen- 
inhabers auch auf die Verwendung des Zeichens in „Ankündi- 
gungen, Preislisten, Geschäftsbriefen, Empfehlungen, Rechnungen 
oder dergleichen" (nicht auch auf den Gebrauch im mündlichen 
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Verkehre, vgl. deutsches R6. 2. November 1897 und 5. Mai 
1898, PMZBl. 1898, S. 16 und 138, sowie 18. November 1898, 
GewRschutz 1902, S. 96) ausdehnt. Wenn auch, wie Adler 
(„Markenschutz und unlauterer Wettbewerb", PBl. 1904, S. 181) 
mit Recht bemerkt, durch diese Bestimmung des deutschen 
Rechtes „dem Markenberechtigten ein über den Rahmen eines 
streng markenrechtlichen Gebrauchsrechtes hinausgehender Schutz 
gegen unlauteren Wettbewerb" gegeben erscheint, so ist der 
Anschluß an die Fassung des deutschen Gesetzes in dieser Richtung 
doch dringend zu empfehlen und es bildet das Fehlen einer derartigen 
Vorschrift in dem österreichischen Gesetze eine oft schwer 
empfundene Lücke (Schuloff, JBl. 1890, S.208; Brunstein, „Die 
Reklame im Lichte des Rechtes", S. 47; vgl. auch die auf dem 
28. deutschen Juristentage zu Kiel erstatteten Berichte von Schmid 
und Alexander-Katz in den „Verhandlungen des 28. deutschen 
Juristentages«, 3. Bd., S. 444 und 462). Völlig schutzlos ist 
übrigens der Markeninhaber gegen derartige Anmassungen seiner 
Marke auch nach geltendem österreichischen Rechte nicht. § 46 
GO. untersagt es jedem Gewerbetreibenden, „die Gegenstände 
seines Gewerbebetriebes fälschlich als aus einer anderen 
Betriebsstätte hervorgegangen zu bezeichnen", vorausgesetzt, 
daß dies, wie es in § 46 GO. heißt, „in der oben angegebenen 
Weise'S sohin bei der äußeren Bezeichnung der Betriebsstätte oder 
Wohnung oder in Zirkularien, öflFentlichen Ankündigungen oder 
Preiskurants erfolgt. Unter diese Gesetzesstelle fällt sohin jede 
in Zirkularien, Preiskurants, öffentlichen Ankündigungen oder 
in der Etablissementsbenennung enthaltene Angabe, durch welche 
Gegenstände eines bestimmten Gewerbebetriebes fälschlich als 
aus einer anderen Betriebsstätte hervorgegangen bezeichnet 
werden. Eine solche Angabe liegt auch dann vor, wenn durch 
Verwendung einer als Kennzeichen eines anderen Unter- 
nehmens im Verkehre eingebürgerten Marke auf öffentlichen 
Ankündigungen u. dgl. der Anschein hervorgerufen wird, als ob die 
Ware aus diesem anderen Unternehmen stammen würde. Nicht 
jede Verwendung einer fremden Marke in Zirkularien, öffent- 
lichen Ankündigungen u. dgl. läßt sich daher nach § 46 GO. 
verfolgen, sondern nur eine solche, durch welche der Verkehr zu 
einer irrigen Anschauung über die Provenienz der Ware 
verleitet wird; trifft aber diese letztere Voraussetzung zu, dann 
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ist die Anwendbarkeit des § 46 GO. gegeben, mag es sich um 
eine registrierte oder nichtregistrierte Marke handeln. 

Die gedachte Bestimmung des § 46 GO., welche allerdings 
in der Praxis leider eine viel zu engherzige Auslegung findet, 
kann daher häufig gerade in solchen Fällen herangezogen werden, 
in denen ein markenrechtliches Verbietungsrecht nicht besteht, 
weil die Marke nicht in unmittelbarer Verbindung mit der Ware 
verwendet wird. 

Durch den derzeit in Verhandlung stehenden Entwurf ÜWG., 
welcher sich entgegen dem ersten Entwürfe vom Jahre 1901 
(vgl. Adlers Kritik des letzteren Entwurfes, Pßl. 1904, 
S. 315 flf.) auch auf die Nachahmung von Warenbezeichnungen 
erstreckt (§ 9), wird ausdrücklich auch die Benutzung eines 
fremden Warenzeichens untersagt, soferne dasselbe im Verkehre 
als Kennzeichen eines gleichen oder verwandten geschäftlichen 
Unternehmens gilt und soferne die Absicht besteht, eine Ver- 
wechslung mit diesem anderen Unternehmen herbeizuföhren; 
die Ansprüche jedoch, welche sich aus dem Verhältnisse einer 
registrierten Marke und dem tatsächlichen Gebrauche eines 
gleichen oder ähnlichen Warenzeichens ergeben, bleiben durch 
den Entwurf unberührt. 

§ 51. 

Außer der Herstellung der Marke und deren Anbringung 
auf der Ware umfaßt das Individualrecht des Markenträgers noch 
die ausschließliche Befugnis, die mit dem Zeichen im Sinne der 
vorstehenden Ausführungen bezeichnete Ware in Verkehr zu 
setzen und feilzuhalten (vgl. über diese Begriffe die sehr 
eingehende Arbeit Schanzes, „Inverkehrbringen und Feilhalten", 
Gewßschutz 1898, S. 38 ff*.). 

1. Unter „Inverkehrsetzen" ist jede menschliche Tätig- 
keit zu verstehen, durch welche der unbeschränkte oder be- 
schränkte Übergang der tatsächlichen und rechtlichen 
Verfügungsmacht über eine Ware von einer Person auf eine 
andere erreicht wird (Kent, Nr. 415; Schanze, a. a. 0., S. 48; 
nicht zutreffend ist die Definition Munks ad § 8 PG., daß ein 
Gegenstand durch jeden Akt in Verkehr gebracht werde, welcher 
denselben dem Konsumenten zuzuführen bestimmt sei). 

Unter den Begrifi' des „Inverkehrsetzens" fällt daher so- 
wohl die Veräußerung der Ware als auch deren miet-, pacht- 
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oder leihweise Überlassung, die Überlassung zum Ususfruct, 
nicht auch die Übergabe ins Depot oder zur Besichtigung, 
weil in diesen Fällen nur die tatsächliche, nicht auch die recht- 
liche Verfägungsmacht übergeht, desgleichen auch nicht der Ab- 
schluß einesEntäußerungsyertrages ohne wirkliche Über- 
gabe der Ware. Besitzt eine Person bereits die tatsächliche 
Verfligungsgewalt, so erfordert das Inverkehrsetzen im Verhält- 
nisse zu dieser Person nur mehr die Übertragung der rechtlichen 
Verfügungsmacht (traditio breyi manu; Schanze, a. a. 0., S. 49; 
RGSt. Bd. 7, S. 153); dagegen wird durch constitutum possesso- 
rium die Ware nicht in Verkehr gebracht. 

Erwähnung verdient folgender Fall, welcher der Entscheidung 
des Eassationshofes vom 10. November 1900, Z. 9411, Slg. 2520, 
zugrunde liegt: Ein Elavierhändler verkaufte ein nicht von der 
Firma P. herrührendes Klavier und gab vor, daß es von dieser 
Firma stamme; der irregeführte Käufer verlangte, daß die von 
dem Klavierhändler behauptete Provenienz von P. auch auf dem 
Klavier ersichtlich gemacht werden müsse, und kaufte das 
Klavier unter dieser Bedingung, worauf der Verkäufer die Be- 
zeichnung auf dem Klavier anbringen ließ. Die erste Instanz 
fällte ein freisprechendes Urteil, weil die unbefugte Bezeichnung 
mit der Firma des P. erst nach dem Kaufabschlüsse stattgefunden 
habe. Der Kassationshof verurteilte, allerdings nicht mit der rich- 
tigen Begründung, daß die Ware durch den Vertragsabschluß 
ohne Übergabe noch nicht in Verkehr gesetzt erscheint, die Be- 
zeichnung sohin vor dem Inverkehrsetzen erfolgte, sondern des- 
halb, weil das Inverkehrsetzen einer Ware unter einer auf- 
schiebenden Bedingung pendente conditione als nicht beendet 
anzusehen sei. 

Das Untersagungsrecht des Markeninhabers verletzt bei 
spielsweise auch der Inhaber einer Heilanstalt, welcher den in 
seiner Anstalt befindlichen Patienten ein mit der Marke eines 
anderen unbefugt bezeichnetes Arzneimittel verabreicht; das Heil- 
mittel ist in Verkehr gesetzt, wenn dasselbe auch dazu bestimmt 
ist, von dem Empfänger sofort verbraucht zu werden und die 
Ware sohin das Gebiet der Anstalt nie verlassen hat. 

Ob das Inverkehrsetzen durch einen entgeltlichen oder 
unentgeltlichen Akt erfolgt, begründet keinen Unterschied (vgl 
die ad § 18, Abs. 2, des Lebensmittelgesetzes vom 16. Januar 1896 
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des Erwerbers übergehen können und das Angebot darf nicht 
nur an einzelne individuell bestimmte Personen erfolgen. 

Das Feilhalten ist somit nicht eine besondere Art des In- 
verkehrbringens, wie dies Seligsohn, S. 159, und Osterrieth, 
S. 342^ annehmen, sondern eine zu einem selbständigen Tatbe- 
stande erhobene Art des versuchten, und zwar des versuchten 
entgeltlichen Inverkehrsetzens (Schanze, a. a. 0., S. 41). 
In der auf Inverkehrsetzen lautenden Anklage ist daher auch die 
Anklage wegen Feilhaltens inbegriffen (zu diesem richtigen Er- 
gebnisse, wenn auch mit einer nicht ganz zutreffenden Begründung, 
gelangt die vorstehend bezogene Entscheidung KassH. 30. Januar 
1904; ähnlich hinsichtlich des Verhältnisses eines gegen das Ver- 
sehen der Ware mit dem Zeichen gerichteten Strafantrages zur 
Verurteilung wegen Ankündigung der Ware das deutsche RG. 
24. Juni 1897, DJZ. 1898, S. 62). 



Dritter TeiL 
Schutz des Marken rechtes. 



I. Kapitel 

Schutz des Zeichen rechtes. 

§ 52. 

Zum Schutze des in § 4 MN. anerkannten Zeichenrechtes 
gewährt die bezogene Gesetzesstelle eine bei dem Handels- 
ministerium einzubringende Klage, welche, dem Inhalte dieses 
Rechtes entsprechend, Löschung der mit demselben kollidie- 
renden Marken in dem Markenregister bezweckt. 

Diese Klage ist, wie alle Löschungsklagen, eine negative 
Feststellungsklage, gerichtet auf Peststellung des Nicht- 
bestandes des Markenrechtes wegen Verletzung eines entgegen- 
stehenden älteren Rechtes, des Zeichenrechtes. Ebenso wie jeder, 
dessen Recht durch die Hinterlegung, beziehungsweise den Ge- 
brauch einer Marke verletzt wird, auf Feststellung des Nicht- 
bestandes des Markenrechtes und sohin auf Löschung des Re- 
gistereintrages dringen kann (vgl. oben §§ 26 und 27), steht 
diese Befugnis auch dem Inhaber des auf § 4 MN. gestützten 
Rechtes zu. Während aber wegen Verletzung sonstiger Privat- 
rechte diejenige Behörde zu entscheiden hat, welcher der Schutz 
des betreflFenden Privatrechtes obliegt, sohin regelmäßig das 
ordentliche Gericht, ist die Entscheidung über die behauptete 
Zeichenrechtsverletzung durch § 4 MN. dem Handelsmini- 
sterium, und zwar diesem ausschließlich, übertragen. 

Lautet das Erkenntnis des Ministeriums auf Feststellung 
des Nichtbestandes des Markenrechtes, so wird dasselbe 
durch Löschung der Eintragung in dem betreflFenden Kammer- 
register vollzogen, ohne daß es hierzu eines Exekutions- 
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antrages bedarf. Der Vollzug erfolgt von Amts wegen, selbst 
gegen den Willen des siegreichen Klägers. In der Praxis wird 
infolge der Vereinigung der Funktionen der erkennenden und voll- 
ziehenden Behörde in demselben Organe, dem Handelsministerium, 
die Bedeutung der Löschungsklage als Feststellungsklage häufig 
übersehen und die Klage direkt auf Löschung der Marke ge- 
richtet. Vom praktischen Gesichtspunkte aus besteht dagegen 
kein Bedenken, theoretisch richtig aber hat die Klage auf Fest- 
stellung des Nichtbestandes des Markenrechtes zu lauten, 
mit welchem Begehren das weitere — jedoch nicht notwendige — 
Begehren um Vollzug des der Klage stattgebenden Erkenntnisses 
in dem Markenregister verbunden werden kann. Daß dies auch 
der Standpunkt des österreichischen Gesetzes ist, ergibt sich aus 
dem Wortlaute des § 21, lit. e, MG.: „Die Löschung erfolgt in- 
folge eines im Streite über den Bestand des Markenrechtes 
erflossenen Erkenntnisses des Handelsministers." 

Kläger in dem nach § 4 MN. anzustrengenden Rechts- 
streite ist derjenige, in dessen Person die für den Erwerb des 
Zeichenrechtes notwendigen Voraussetzungen (siehe oben §§ 30 
und 31) zutreffen, beziehungsweise derjenige, auf den das Zeichen- 
recht übergegangen ist (oben § 36). 

Beklagter ist, wer eine mit dem Zeiehenrechte kollidierende 
Marke hinterlegt hat (vgl. auch hierüber sowie über die Be- 
fristung des Klagerechtes oben §§ 30 und 31). 

Eine im Zuge des Rechtsstreites erfolgende Ver- 
äußerung der angefochtenen Marke hat auf den Rechtsstreit 
keinen Einfluß. Das gemäß § 4 MN erfließende Urteil wirkt 
für und gegen den Erwerber des Markenrechtes, auch wenn 
der Erwerb durch Singularsukzession vor sich geht. Nach 
allgemeinen zivilprozessualen Grundsätzen, die analog auch auf 
das vorliegende Rechtsgebiet Anwendung finden müssen, hat 
allerdings ein Urteil nur für und gegen die Parteien und 
deren Universalsukzessoren, nicht auch für und gegen die- 
jenigen Wirkung, welche im Laufe des Rechtsstreites Sonder- 
nachfolger wurden. Daran wurde auch durch § 234 ZPO. 
nichts geändert, da diese Gesetzesstelle im Gegensatze zu dem 
entsprechenden § 428 der Regierungsvorlage und im Gegensatze 
zu §§ 236 und 325 der deutschen ZPO. in der Fassung vom 
17. Mai 1898 eine Bestimmung über die Wirkung des Urteiles 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 15 
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gegen denjenigen, welcher nach der Streitanhängigkeit die in 
Streit verfangene Sache oder den betreffenden Ansprach durch 
Sondernachfolge erworben hat, nicht enthält (vgl. über diese 
übrigens sehr bestrittene Frage, welche hier nur gestreift werden 
kann, Pollak, „System des Österreichischen Zivilprozeßrechtes ^, 
S. 185 ff., und die übrigen Werke über österreichisches sowie 
die über deutsches Zivilprozeßrocht). 

Wenn also auch im allgemeinen ein Urteil gegen den 
Singularsukzessor nicht geltend gemacht werden kann, so wirkt 
doch die nach § 4 MN. ergangene Entscheidung auch für und 
gegen letzteren, da diese Gesetzesstelle bestimmt, daß „die 
Löschungsklage auch gegen die Rechtsnachfolger im 
Besitze der angefochtenen Marke zulässig^ ist. Die 
Fassung des Gesetzes ist freilich nicht ganz deutlich; sie kann 
insbesondere auch dahin' gedeutet werden, daß nur an eine 
Rechtsnachfolge vor Erhebung der Klage gedacht war (vgl. 
oben § 39, P. 3). Allein in letzterem Falle wäre eine ausdrück- 
liche Bestimmung des Gesetzes wohl recht überflüssig gewesen. 
Hierzu kommt, daß die Motive diese Gesetzesstelle mit der Er- 
wägung begründen, es könnte sonst durch Scheinabtretungen die 
Rechtsverfolgung jederzeit illusorisch gemacht werden. In der Tat 
wäre die Durchsetzung des Rechtes unmöglich, wenn die Marke 
mit dem Unternehmen im Zuge des Rechtsstreites, jedoch nach Ab- 
lauf von zwei Jahren seit deren Hinterlegung veräußert wird und 
das Urteil gegen den Erwerber nicht durchgesetzt werden könnte. 

Mit Zustimmung des Klägers steht es dem Erwerber frei, 
als Hauptpartei in den Rechtsstreit einzutreten (arg. § 234 
ZPO.); in diesem Falle, aber auch nur in diesem kann der Er- 
werber auch die aus seiner Person zustehenden Einwendungen, 
also insbesondere die Einwendung, daß er die Marke ebenso 
lange oder länger als der Kläger geführt habe, entgegensetzen. 

Die Einwendungen des Beklagten der Löschungsklage 
gegenüber können auf denjenigen Umständen beruhen, welche 
nach den früheren Ausführungen (§ 39) die Wirkungslosigkeit 
des Zeichenrechtes begründen; er kann sich aber nicht auf Rechte 
eines dritten, daher nicht darauf stützen, daß die Marke für 
einen dritten in älterer Priorität eingetragen sei oder daß dieselbe 
einen Teil einer für ihn selbst in älterer Priorität eingetragenen 
Marke bilde, wenn nicht auch letztere Marke selbst mit dem klage- 
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rischen Zeichen ähnlieh ist (VGH. 28. Oktober 1905, Z. 7523, 
B. 3869 A). 

Das Verfahren ist dasselbe wie bei Löschungsklagen 
überhaupt und wird später (unten § 72) besprochen werden. 
Gegen das Erkenntnis steht dem unterliegenden Teile die Be- 
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof zu. 

Das der Klage stattgebende Erkenntnis wirkt, wie das 
Gesetz ausdrücklich hervorhebt, auf den Zeitpunkt der Ein- 
reichung der gelöschten Marke zurück; dies ist nur eine Folge 
des Satzes, daß eine Marke, welche in ein fremdes Kecht ein- 
greift, von Anfang an ungültig ist, sofern der Träger dieses 
fremden Rechtes die Vernichtung der Eintragung verlangt (Bettel- 
heim, „Vorfragen im Eingriflfsstreite", GrttnhutsZ. Bd. 84, S. 44, 
Anm. 76, erblickt getreu der von ihm vertretenen, oben [§ 26] 
erwähnten Anschauung in diesem Satze des § 4 MN. eine Aus- 
nahmsbestimmung). 
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IL Kapitel. 

Schutz des Markenrechtes. 

§ 53. 

1. Von den Mitteln, welche das geltende Gesetz gegen 
Verletzungen des Markenrechtes im technischen Sinne des 
Wortes, also des dnrch Anmeldung zum Register begründeten 
Rechtes, gewährt, unterliegt zunächst die Zulässigkeit straf- 
rechtlicher Reaktion keinem Zweifel; § 23 MG. bestimmt 
ausdrücklich, daß die wissentliche Verletzung des Markenrechtes 
ein strafrechtlich zu ahndendes Vergehen bildet. 

2. Nicht so zweifellos ist es dagegen, ob der Markeninhaber 
sein Unter sagungsrecht auch vor dem Zivilgerichte geltend 
machen kann. Bis vor kurzem galt es als ein Axiom, daß diese 
Frage nach geltendem Rechte zu verneinen sei und auch jetzt 
geht die herrschende Meinung dahin, daß nach österreichischem 
Rechte dem Markeninhaber ein Untersagungsrecht nur gegen die 
in dem dritten Abschnitte des MG. bezeichneten Tathandlungen, 
also nur gegen wissentliche Eingriffe, zustehe und daß 
auch in diesen Fällen der Zivilrichter nur über Schaden- 
ersatzansprüche auf Grund eines vorangegangenen ver- 
urteilenden Erkenntnisses des Strafrichters zu entscheiden habe 
(vgl. Schuloff, JBl. 1890, S.220, und in seinem dem 28. deutschen 
Juristentage erstatteten Gutachten, Bd. 2 der Verhandlungen, S. 280; 
Hasenöhrly „Das neue Markenschutzgesetz ^ in der österreichischen 
Zeitschrift f. Verwaltung 1890, S. 77 f.; Feigl, S. 39; Brun- 
stein, „Name, Firma und Marke", S. 21; Pollitzer, „Das öster- 
reichische Handelsrecht", S. 81; Gutachten des österreichischen 
Vereines für den Schutz des gewerblichen Eigentums 
zum Entwürfe der Markenschutznovelle, ÖZfgR. 1895, S. 35 ff.; 
endlich Bericht des Privilegienausschusses des Abgeordneten- 
hauses über den Entwurf der Markenschutznovelle, Nr. 1199 der 
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Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Abgeordneten- 
hauses, XL Session; auch bei der Beratung der MN. im Plenum 
des Abgeordnetenhauses, S. 19.694 der stenographischen Protokolle, 
XI. Session, wurde die ünzulässigkeit zivilrechtlichen Einschreitens 
nach geltendem Rechte als feststehende Tatsache behandelt und 
darin ein Mangel des Gesetzes erblickt). Diese herrschende An- 
schauung wird aus § 29 MG. abgeleitet, welche Gesetzesstelle den 
Ziyilrichter anweist, über Vorhandensein und Höhe des Schadens 
nach freiem durch die Würdigung aller Umstände geleiteten 
Ermessen zu entscheiden, wenn der Verletzte wegen eines der in 
den §§ 23 und 24 bezeichnete;! Vergehen die Zuerkennung einer 
Entschädigung begehrt, ferner (so insbesondere von Schuloff) aus 
der Terminologie der österreichischen Gesetzgebung zum Schutze 
des industriellen Eigentums, welche jede wie immer verfolgbare 
Verletzung desselben als Eingriff bezeichne, woraus sich ergebe, 
daß die im dtitten Abschnitte des MG. mit der Überschrift 
„Eingriffe in das Markenrecht'' bezeichneten Handlungen die allein 
verfolgbaren seien, endlich aus dem Hofdekrete vom 6. März 1821, 
J6S. Nr. 1743; welches verfttgte, daß Rechtsangelegenheiten, 
deren EntscheiduDg von Beweis und Zurechnung einer strafbaren 
Handlung abhänge, vor erfolgtem Urteil des Strafgerichtes bei dem 
Zivilgerichte nicht angebracht werden können. 

Dieses letztere Argument ist nunmehr infolge der Be- 
stimmung des § 191 ZPO. gegenstandslos geworden. 

Was die Praxis der österreichischen Gerichte anlangt, so 
hat der Oberste Gerichtshof in einer bereits früher (§ 42) er 
wähnten die Frage eines unbefugten Firmengebrauches nach 
Art. 27 HGB. behandelnden Entscheidung vom 25. Mai 1900, 
Z. 4457, AdlCl. 2141, in den Entscheidungsgründen betont, diU} 
gemäß § 26 MG. zur Entscheidung über die Frage, ob ein Ein- 
griff in ein Markenrecht stattgefunden habe, nur die Strafge- 
richte berufen seien; erst nach Feststellung des Vorhandenseins 
einer Bechtsverletzung durch das Strafgericht könne der Zivil- 
richter über den Schaden entscheiden. Ex professo befaßte sich 
der Oberste Gerichtshof mit dieser Frage in der Entsch. vom 
26. November 1907, Z. 13.802, PBl. 1908, S. 416 f Der Oberste 
Gerichtshof folgert in dieser Entscheidung aus der Entstehungs- 
geschichte des MG.; daß Handlungen, welche nicht unter den 
dritten Abschnitt des Gesetzes fallen, also nicht wissentliche 
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Eingriffsakte, keinerlei rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen, 
daß das Gesetz aber auch bei dolosen Handlungen für eine 
Klage auf Untersagung des Eingriffes bei dem Zivilgerichte 
keinen Raum biete (die zweite Instanz hatte mit sehr eingehender 
Begründung die Zulässigkeit des Ziyilrechtsweges anerkannt). 
In einem musterrechtlichen Falle dagegen (Entsch. 25. Februar 
1902, Z. 2297, PBl. 1902, S. 722) hat der Oberste Gerichtshof ent- 
gegen den Anschauungen der beiden unteren Instanzen und unge- 
achtet § 20, Abs. 2, des Musterschutzgesetzes in dieser Richtung 
ungünstiger gefaßt ist als § 29 MG., für den Fall eines evidenten 
Eingriffes die Zuständigkeit der Gerichte zur Aburteilung über 
den Schadenersatzanspruch auch ohne vorgängiges Erkenntnis der 
politischen Behörde anerkannt (gegen diese Entscheidung Bettel- 
heim, „Vorfragen im Eingriffsstreite", Grttnhuts Z. Bd. 34, S. 42, 
Anm. 72). In einer Entscheidung des Wiener Handelsgerichtes 
vom 18. Februar 1902, Cg IV 432, PBl. 1902, &. 549 ff, wird 
die Zulässigkeit einer zivilrechtlichen Markeneingriffsklage — 
und zwar auch wegen unwissentlichen Eingriffes — bejaht. Die- 
selbe Anschauung kommt auch in einem Urteile des Prager 
Handelsgerichtes vom 13. November 1905, Cg I 95/5, PBL 1906, 
S. 773 ff., zum Ausdrucke; das dieses Urteil bestätigende oberst- 
gerichtliche Erkenntnis hat zu der hier in Betracht kommenden 
Frage nicht Stellung genommen. 

Die Unrichtigkeit der herrschenden Lehre hat Adler in 
seiner Abhandlung ^Der zivilrechtliche Schutz des Markenrechtes ^ 
(PBl. 1903, S. 108 f. und 151 ff.) in überzeugender Weise 
dargetan. 

Wie Adler nachweist, sollte durch den erst im Laufe der 
parlamentarischen Beratungen in das Gesetz eingefügten § 29 
MG. nur der Widerspruch beseitigt werden, daß der Strafrichter 
im Adhäsionsverfahren oder bei Zuerkennung einer Buße über 
den Schaden nach freier Beweiswürdigung entscheiden könne, 
während für den Fall der Verweisung des Schadenersatzanspru- 
ches auf den Zivilrechtsweg der Zivilrichter an die gesetzlichen 
Beweisregeln der allgemeinen Gerichtsordnung gebunden sei. 
§ 29 MG. enthält eben nur eine Exemption von den gesetzlichen 
Beweisregeln, wie dieselbe sich angesichts des immer fühlbarer 
gewordenen Notstandes des Schadenersatzrechtes auch in anderen 
Gesetzen findet; durch § 29 MG. läßt sich aber durchaus nicht 
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die Annahme begründen, daß ein vorheriges Einschreiten beim 
Strafrichter erforderlich sei. 

Das aus der Terminologie des Gesetzes abgeleitete Argu- 
ment widerlegt Adler durch den Hinweis darauf, daß der dritte 
Abschnitt des MG. nach der Eegierungsvorlage eben nur das 
Markenstrafrecht regeln sollte, weshalb außerhalb des straf- 
rechtlichen Gebietes die allgemeinen gesetzlichen Bestim- 
mungen anzuwenden seien. Adler führt zutreffend aus, daß nach 
moderner Bechtsauffassung im Gegensatze zu der des römischen 
Rechtes die gerichtliche Verfolgbarkeit eines Anspruches nichts 
als die Konsequenz seiner rechtlichen Anerkennung sei (vgl. 
auch § 19 ABGB.), daß daher aus dem Schweigen des Ge- 
setzes über die zivilrechtliche Klage durchaus nicht deren Un- 
zulässigkeit sich ergebe, daß ferner § 15 des früheren Marken- 
schutzgesetzes das Becht gewährt habe, gegenüber jedem 
Markeneingriffe auf Einstellung des ferneren Gebrauches zu dringen; 
es sei nicht anzunehmen, daß das neue Gesetz eine Abschwächung 
der Stellung des Markeninhabers beabsichtigt habe. 

Diese letztere Erwägung wird allerdings in ihrer Beweis- 
kraft einigermaßen dadurch erschüttert, daß anläßlich der zweiten 
Lesung des MG. im Abgeordnetenhause seitens der Eegierung 
die Erklärung abgegeben wurde, die Klage über den nicht 
wissentlichen Eingriff sei nicht aus Versehen, sondern mit Ab- 
sicht weggelassen worden, und zwar auf Grund der Erfahrungen, 
die man über die Kompetenzkonflikte wegen des wissentlichen 
und nicht wissentlichen Eingriffes gemacht habe (stenogr. Proto- 
kolle, X. Session, S. 12.771 f.). Allein diese schon an sich wenig 
tiberzeugende Bemerkung zwingt durchaus nicht zur Versagung 
des Schutzes gegen unwissentlichen Eingriff, da eben, wie dar- 
gelegt, aus dem maßgebenden Gesetzestexte selbt ein derartiger 
Schluß sich keineswegs mit Notwendigkeit ergibt. 

Die Bichtigkeit der von Adler vertretenen Anschauung er- 
hellt auch aus Gesetzgebung und Judikatur des deutschen Waren- 
zeiehenrechtes. § 13 des Markenschutzgesetzes vom 30. November 
1874 gab dem Markeninhaber ausdrücklich das Becht, im Wege der 
Klage zu beantragen, daß der Eingreifer für nicht berechtigt erklärt 
werde, widerrechtlich bezeichnete Waren in Verkehr zu bringen oder 
feilzuhalten. Das nunmehr geltende WZG. erwähnt in § 14 nur der 
Schadenersatzklage bei wissentlichem und grobfahrlässigem Ein- 



232 III. Teil, II. Kapitel. 

griffe und der Strafverfolgung bei wissentlichem Eingriffe. Trotz- 
dem besteht kein Streit, daß nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen 
dem Zeicheninhaber auch die negatorische Klage zusteht (vgl. u. a. 
Seligsohn, S. 163). Dies ist um so bemerkenswerter, als das 
deutsche Reichsgericht wiederholt ausgesprochen hat, daß der 
Markenschutz durch das Gesetz vom 30. November 1874, beziehungs- 
weise nunmehr vom 12. Mai 1894 einheitlich und erschöpfend 
geregelt sei (RGZ. 29. April 1892, Bd, 29, S. 57 ff., und 19. Oktober 
1895, Bd. 36, S. 13 ff.). Auch in den Fällen fälschlicher Herkunfts- 
oder Beschaffenheitsbezeichnung hat das deutsche Reichsgericht, 
ungeachtet § 16 WZG. nur. von der Bestrafung spricht, doch 
auch den Anspruch auf Unterlassung und Schadenersatz aner- 
kannt (RGZ. 24 Februar 1897, Bd. 38, S. 165 ff.), desgleichen bei 
Verletzung des § 15 WZG.(RG. 28. Juni 1898, Juristische Wochen- 
schrift 1898, S. 515, siehe auch GewRschutz 1898, S. 151 f.). 

Gegen die Notwendigkeit eines vorherigen Anrufens des 
Strafgerichtes spricht ferner die in der modernen Rechtsentwick- 
lung deutlich erkennbare Tendenz, die Judikatur des Zivil- 
gerichtes von der des Strafgerichtes unabhängig zu gestalteu. 
Dieser Tendenz verdankt § 191 ZPO. seine Entstehung und 
auch der Oberste Gerichtshof trägt derselben Rechnung, indem 
er beispielsweise entgegen früherer Praxis die Geltendmachung 
des Ehetrennungsgrundes des Ehebruches auch ohne vorherige 
Feststellung desselben durch ein strafgerichtliches Urteil fflr zulässig 
erklärt (OGH. 7. Januar 1904, Z. 17.862 ex 1903, AmtlS. 763). 

Der Anschauung Adlers schließen sich Randa (1. Bd., 
S. 151, bei und in Anmerkung 23 aa) und Bettelheim, „Vor- 
fragen im Eingriffsstreite", GrtinhutsZ. Bd. 34, S. 49 ff., an. 
Nach Randa war die herrschende Ansicht bis zum Inslebentreten 
der neuen Zivilprozeßgesetze berechtigt; aus § 191 ZPO. und § 51, 
Z. 4, JN. folgert Randa jedoch, daß nunmehr auch bei dem Zivil- 
gerichte unmittelbar eingeschritten werden könne. Ob allerdings 
die erwähnten prozessualen Bestimmungen, von denen insbesondere 
die eine nur eine Zuständigkeitsvorschrift enthält, die ihnen von 
Randa beigelegte Bedeutung für das Markenrecht haben, kann 
dahingestellt bleiben; nach dem oben eingenommenen, auch von 
Bettelheim vertretenen Standpunkte folgt vielmehr die Zu- 
lässigkeit zivilrechtlicher Reaktion schon aus dem Markenschutz- 
gesetze selbst. 
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Derselben Auffassung ist auch Herrmann- Otavsky, „Im- 
materialrechte und Gewerbebetrieb", PBl. 1905, S. 478, welcher für 
die in § 24 MG. unter strafrechtliche Sanktion gestellte Geschäfts- 
bezeichnung auch zivilrechtlichen Schutz annimmt; ferner Finger, 
^Warenbezeichnungen oder Marken im deutseben und österreichi- 
schen Recht" (DJZ. 1906, S. 937 ff.), welcher eine zivilrechtliche 
Klage auf Unterlassung und Schadenersatz nach österreichischem 
wie nach deutschem Rechte gewährt. 

Richtiger Ansicht nach kann sohin der Markeninhaber, ohne 
vorher einen Strafantrag gestellt zu haben, und zwar auch 
dann, wenn die Voraussetzungen eines solchen nicht vorliegen, 
■also insbesondere wenn der Eingriff ein nicht vnssentlicher ist, 
sein Recht vor dem Zivilrichter geltend machen. 

Dieser Satz ergibt sich, wie gezeigt, ungezwungen aus den 
^gesetzlichen Bestimmungen und allgemeinen Rechtsprinzipien. Die 
gegenteilige Annahme krankt noch an der Gewohnheit, die 
Gesetze zum Schutze des sogenannten gewerblichen Eigentums 
als „Curiosa" anzusehen und als außerhalb des übrigen Rechts- 
gebietes stehend zu behandeln. Dieser Standpunkt muß überwunden 
werden. Die Gesetze, welche den Schutz des sogenannten gewerb- 
lichen Eigentums zum Gegenstande haben, regeln bestimmte Rechts- 
gebiete, insoweit aber diese Regelung in einzelnen Richtungen 
keine erschöpfende ist; greifen die Bestimmungen des allgemeinen 
Rechtes subsidiär ein. So ist auch für das Patentrecht eine 
Feststellungsklage als „allgemeine Patentklage" zuzulassen, die 
«inen Eingriff nicht voraussetzt, ungeachtet § 96 PG. nur der Ein- 
griffsklage erwähnt (Bettelheim, „Das Recht des Erfinders usw.", 
S. 304 f.). 

Dem vorstehend gewonnenen Ergebnisse kann um so mehr 
zugestimmt werden, als die gegenteilige Anschauung zu Kon- 
sequenzen fähren muß, die durchaus nicht zu billigen sind. Es 
würde zwar zu weit gehen, den Strafrechtsweg auf dem Ge- 
riete des gewerblichen Rechtsschutzes ganz auszuschließen, 
wie dies von manchen Seiten mit Rücksicht auf die Schwierig- 
keit der auf diesem Gebiete auftauchenden Fragen befürwortet 
wird (vgl. „Wochenschau" in JBl. 1904, S. 327); allein so viel 
ist gewiß, daß die Ermöglichung zivilrechtlichen Einschreitens 
neben dem Vorgehen beim Strafgerichte unbedingt geboten er- 
49cheint. Gerade der gewissenhafte Markeninhaber wird sich aus 
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mannigfachen Gründen, insbesondere auch wegen der Schwierig- 
keit, die Wissentlichkeit nachzuweisen, häufig scheuen, strafrecht- 
lich vorzugehen; der skrupellose Markeninhaber dagegen kann, 
wenn auch die Voraussetzungen eines strafbaren Eingriffes in 
subjektiver Hinsicht nicht vorliegen, die Scheu jedes Kauf- 
mannes, auch nur in strafgerichtliche Untersuchung gezogen zu 
werden, zu Erpressungen benutzen. Dem Zwecke staatlicher 
Rechtspflege kann es durchaus nicht entsprechen, dem in seinen 
Rechten Verletzten, wenn er nicht anders aller Ansprtlche ver- 
lustig gehen soll, die Rolle des Anklägers aufzudrängen. Vollenda 
ungerechtfertigt ist es aber, dem Verletzten den Rechtsschutz und 
insbesondere auch jeden Ersatzanspruch zu versagen, wenn au& 
irgendwelchem Grunde, beispielsweise wegen Strafcinmttndigkeit 
des Täters, wegen Ablaufes der objektiven oder subjektiven straf- 
rechtlichen Verjährungsfrist, wegen Todes des Verletzten oder de» 
Verletzers — im Falle des Todes des Verletzers sowie im Falle de» 
§ 425 ötPO. läßt auch Schuloff, JBl. 1890,S. 220, die zivilrechtliche 
Ersatzklage unabhängig von der Strafverfolgung zu — , wegen 
Konsumption des Anklagerechtes durch Geltendmachung des- 
selben seitens eines einzelnen von mehreren Verletzten, wegen 
unverschuldeten Versäumens der Hauptverhandlung u. dgl., die 
Strafverfolgung nicht eingeleitet oder nicht fortgesetzt werden 
kann. Hierzu kommt, daß in Fragen der Verletzung des Marken- 
rechtes häufig sehr schwierige komplizierte Fragen zu lösen 
sind, deren Entscheidung mit den Mitteln des Stra^rozesses 
nicht immer mit derselben Sicherheit erfolgen kann wie im 
Zivilverfahren. 

All diese Erwägungen sprechen für die Zulassung eines zivil- 
rechtlichen Schutzes auch gegenüber solchen Verletzungen, gegen 
welche an sich auch das Strafgericht angerufen werden kann, 
die sich sonach als wissentliche darstellen. Bei nicht wissent- 
lichen Eingriffshandlungen kann überhaupt nur die Klage vor 
dem Zivilrichter in Frage kommen. Wird eine solche versagt, 
dann ist der nicht wissentliche Eingriff — und darunter ist ja 
nicht nur der unverschuldete, sondern auch der fahrlässige zu 
verstehen — dem üntersagungsrechte überhaupt entrückt, wa& 
gewiß nicht zu billigen ist. Eine derartige Regelung zeitigt das 
naturgemäße Bestreben des Strafgerichtes, die Wissentlichkeit zu 
präsumieren, um eben dem Verletzten nicht jeden Rechtsschutz 
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ZU nehmen, ein Bestreben, welches dem Wesen der Strafe zu- 
widerläuft und die Bedeutung der StraQustiz herabdrückt 

3. Der Markeninhaber kann endlich sein Recht in gewisser 
Richtung auch vor dem Handelsministerium geltend machen. 

§ 30, Abs. 1, MG. bestimmt, daß über die Frage, ob jemand 
das ausschließliche Gebrauchsrecht an einer Marke zustehe, 
sowie über die Priorität und Übertragung dieses Rechtes der 
Handelsminister erkenne. 

Diese Gesetzesstelle ist stets dahin verstanden worden, daß 
über die negative Feststellungsklage, die Klage auf Fest- 
stellung des Nichtbestandes einer Marke wegen Übereinstimmung 
mit einer älteren Marke, ausschließlich von dem Handelsminister 
zu entscheiden sei; und diese Auslegung dürfte ungeachtet mancher 
Zweifel, die sich aus der recht unglücklichen Fassung des § 30 
MG. ergeben, auch richtig sein, zumindest ist dieselbe derzeit nach 
der authentischen Interpretation durch § 3 MN. unanfechtbar. 

Sobald es sich aber nicht um die Frage der Unwirksam- 
keit eines Registereintrages wegen Kollision mit einer 
älteren Marke, sondern um die Geltendmachung der Ansprüche 
aus der bereits erfolgten oder bevorstehenden Verletzung des 
Markenrechtes durch den Gebrauch eines Zeichens handelt, ist 
das ordentliche Gericht zur Entscheidung berufen. Auf diese 
Weise kann es vorkommen, daß über die Frage der Identität 
einer eingetragenen Marke mit einem älteren Zeichen das Handels- 
ministerium und gleichzeitig über die Frage der Verletzung des 
Zeichens durch den Gebrauch dieser eingetragenen .Marke das 
Gericht zu erkennen hat. Die Entscheidungen beider Behörden 
sind von einander unabhängig und Widersprüche daher 
nicht zu vermeiden. Nun ist es aber immer mißlich und dem 
Vertrauen in die staatliche Rechtspflege abträglich, wenn ver- 
schiedene einander koordinierte Träger der Staatsgewalt dieselbe 
Frage verschieden entscheiden. Es wäre daher zu erwägen, ob 
es sich nicht empfehlen würde, die Beurteilung der Registrierungs- 
fähigkeit eines Zeichens, insoweit es sich um die Frage der 
Verletzung kollidierender Rechte, also insbesondere auch eines 
älteren Markenrechtes, handelt, im Streitfalle den Gerichten zu 
überweisen. Der in den Motiven zu § 21 MG. für die Überlassung 
der Judikatur an den Handelsminister angeführte Grund, daß zur 
Löschung einer Marke nach Art. XVII des Zoll- und Handels- 



236 ni. Teil, IL Kapitel. 

bttndnisses das Einveriiehmen mit dem angarischen Ministeriam 
gepflogen werden müsse, ist nunmehr infolge des Art. VI der 
kaiserlichen Verordnung vom 21. September 1899, RGBl. Nr. 176, 
hinweggefallen, dürfte aber auch vorher kaum zugetroffen haben 
(vgl. Schuloff, JBl. 1890, S. 197, Anm. 5). 

Bei dem Handelsministerium kann auch eine positive 
Feststellungsklage auf Feststellung des Rechtsbestandes 
einer Marke eingebracht werden, deren Gültigkeit aus zeiehen- 
rechtlichen Gründen, etwa wegen Freizeichen- oder Deskriptiv - 
natur oder wegen des Mangels einer anderen Bedingung des 
Rechtserwerbes, bestritten wird (Brunstein, S. 61), vorausgesetzt, 
daß ein rechtliches Interesse an der Feststellung vorliegt. Ob 
eine solche positive Feststellungsklage dem Inhaber einer Marke 
auch dann zusteht, wenn das Recht zum Gebrauche der Marke 
von dem Inhaber eines prioritätsälteren Zeichens aus dem Grunde 
der täuschungsfähigen Ähnlichkeit bestritten wird, darüber wird 
an späterer Stelle (unten § 86, P. 2, ad 6, ß) gesprochen 
werden. 

Im folgenden sollen die dem Markeninhaber zum Schutze 
seines Rechtes gewährten Mittel im einzelnen besprochen werden. 

I. Schatz des Markenrechtes vor dem Zivilgerichte. 

§ 54. 

Der Markeninhaber ist befugt, auf Feststellung (§ 228 
ZPO.) zu dringen, daß der Beklagte zur Verwendung einer 
bestimmten Warenbezeichnung mit Rücksicht auf das dem 
Kläger zustehende Untersagungsrecht nicht berechtigt sei 
(Adler, a. a. 0., S. 151). 

Wie alle Feststellungsklagen setzt auch die hier in Rede 
stehende ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Fest- 
stellung voraus. 

Ein solches rechtliches Interesse kann vor allem bestehen, 
wenn der negatorische Anspruch, die Klage auf Unterlassung 
künftiger Störungen, nicht gegeben ist, so wenn jemand sich 
eines mit dem klägerischen Markenrechte im Widerspruche 
stehenden Rechtes berühmt oder bestreitet, daß das Unter- 
sagungsrecht des Klägers einen bestimmten Inhalt habe. Wer 
z. B. für sich das Recht in Anspruch nimmt, eine in die Charak- 
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terisierungssphäre des klägerischen Zeichens fallende Waren- 
bezeichnung zu gebrauchen, weil letztere seines Erachtens diese 
Charakterisierungssphäre nicht verletze oder weil ihm das Recht 
zur Führung derselben nach § 5 MG. zustehe, kann bei Vor- 
handensein eines rechtlichen Interesses an der alsbaldigen Fest- 
stellung mit der Feststellungsklage belangt werden; desgleichen 
wer vorgibt, auf Grund eines ihm angeblich erteilten Lizenz- 
rechtes zur Verwendung der Bezeichnung berechtigt zu sein. Auch 
die Behauptung, daß der Markeninhaber seine Marke aus irgend- 
einem Grunde nicht benutzen dürfe, kann Anlaß zur Klage geben. 
Die Feststellungsklage kann aber auch dann zulässig sein, 
wenn die Voraussetzungen für die negatorische Klage vor- 
liegen und sie kann dann mit letzterer verbunden werden. 
Durch die negatorische Klage wird nur der Untersagungsanspruch 
anläßlich konkreter Störungshandlungen geltend gemacht. Wurde 
derselben stattgegeben, so kann doch im Schadenersatzprozesse 
oder bei Verfolgung künftiger EingriflFe das Vorhandensein einer 
Verletzung abermals bestritten werden, ohne daß die Einwendung 
der Bechtskraft entgegengesetzt werden könnte. Umgekehrt steht 
die Abweisung der negatorischen Klage, falls dieselbe nicht in 
einer Verneinung des klägerischen Bechtes selbst ihren Grund 
hat, nicht der Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen oder 
der Verfolgung späterer inhaltlich gleichartiger Handlungen im 
Wege (vgl. über diese sehr strittigen Fragen die Untersuchungen 
Schmids, GewBschutz 1897, S. 287 ff.; femer EGZ. 3. Juli 1901, 
Bd. 49, S. 33 ff., und Bettelheim, „Vorfragen im Eingriffsstreite*', 
GrünhutsZ. Bd. 34, S. 34, vor und in Anm. 58; siehe auchPoUak, 
„System des österreichischen Zivilprozeßrechtes", S. 493f.). Anders 
liegt der Fall, wenn durch Feststellungsurteil der Bestand oder 
Nichtbestand des Untersagungsrechtes ausgesprochen wurde. Aus 
dem Feststellungsurteile erwächst die Einwendung der Bechtskraft, 
wenn mit einer Leistungsklage der Bestand des aberkannten Aus- 
schließungsanspruches neuerlich behauptet oder wenn der Bestand 
des zuerkannten Bechtes neuerlich in Frage gestellt wird. Daraus 
erhellt, daß ungeachtet der Möglichkeit, den Untersagungs- 
anspruch geltend zu machen, doch ein rechtliches Interesse an 
der Erlangung eines Feststellungserkenntnisses bestehen kann, 
so daß eine Verbindung der Leistungs- mit der Feststellungs- 
klage zulässig erscheint. 
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Sind die Voraussetzungen einer Feststellungsklage vor- 
handen, dann kann auch der Umstand, daß der Beklagte die 
Marke registrieren ließ, an der Zulässigkeit dieser Klage nichts 
ändern. Adler (a. a. 0., S. 151, vor Anmerkung 20) will aller- 
dings dann, wenn der Gegner die Marke registrieren ließ, die 
Feststellungsklage ausschließen, weil in diesem Falle die Klage 
die Gültigkeit einer Marke betreffen würde, über welche das 
Handelsministerium zu entscheiden habe. Dieser Auffassung kann 
jedoch nicht beigetreten werden. Wird einmal die Zulässigkeit 
einer zivilrechtlichen Feststellungsklage anerkannt, dann muß 
dieselbe konsequenterweise unabhängig davon zustehen, ob die 
fragliche Marke zur Registrierung gebracht wurde oder nicht. 
Auf Löschung einer Marke im Register und daher auf Ver- 
nichtung des durch die Eintragung begründeten Unter sagungs- 
rechtes des prioritätsjüngeren Markeninhabers auch gegenüber 
dritten Personen kann nur das Ministerium erkennen, weshalb 
das Gericht, wenn es der Feststellungsklage stattgibt, keinen 
Ausspruch dahin fällen darf, daß der Beklagte zur Löschung 
der Marke wegen Ähnlichkeit mit dem prioritätsälteren Zeichen 
verpflichtet sei; allein wesentlich verschieden hiervon ist der Aus- 
spruch, daß der Beklagte nicht berechtigt sei, die Marke zu ge- 
brauchen und eine Eingriffshandlung zu begehen. Zu einem 
solchen Ausspruche ist das Gericht und nur dieses kompetent Ob 
aber in der Tatsache der Anmeldung einer Marke zum Register 
schon eine genügende Basis ftlr die Annahme liegt, daß der 
Gebrauch derselben beabsichtigt sei, ob daher die Voraussetzung 
einer Feststellungsklage, das rechtliche Interesse, als gegeben 
anzunehmen ist, dies ist nach den Verhältnissen des Falles zu 
entscheiden. In der Regel wird die Anmeldung allein ein solches 
rechtliches Interesse noch nicht begründen, wenn der Anmeldende 
nicht auch das Recht für sich in Anspruch genommen hat, die 
Marke zu gebrauchen. Daß Kollisionen zwischen den Entschei- 
dungen des Gerichtes und des Ministeriums entstehen können, ist 
richtig, läßt sich aber nach der Struktur des MG. nicht ver- 
meiden. 

Dagegen ist eine gerichtliche Klage auf Feststellung 
des Bestandes des klägerischen Markenrechtes unzulässig, 
da zur Feststellung der Rechtsgültigkeit des Markeneintrages das 
Ministerium ausschließlich berufen erscheint (Bettelheim, a. a. 0., 
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S. 51 iF.). Wenn daher jemand das Recht zur Benutzung eines ein- 
getragenen Zeichens etwa deshalb für sich in Anspruch nimmt, weil 
er dasselbe für ein Freizeichen oder eine BeschaflFenheitsangabe 
hält, kann er bei Gericht nicht mit der Feststellungsklage belangt 
werden. In solchen Fällen ist jedoch, wie erwähnt (oben § 53, 
P. 3), eine bei dem Ministerium einzubringende Feststellungs- 
klage zulässig. Dies gilt aber nur, wenn der Bechtsbestand des 
Zeichens aus markenrechtlichen, nicht auch wenn derselbe aus 
anderen Gründen, etwa wegen Kollision mit einem älteren Ur- 
heberrechte, bestritten wird. In letzterem Falle kann bei Gericht 
geklagt werden. 

Für die Zuständigkeit zur Entscheidung über die gericht- 
liche Feststellungsklage, desgleichen für die aktive und passive 
Elagelegitimation sowie hinsichtlich der Einwendungen des 
Beklagten gilt im übrigen dasselbe, was im folgenden (§ 55) 
bezüglich der Unterlassungsklage ausgeführt werden wird. 

§ 55. 

Der Markeninhaber kann ferner Einstellung der Eingriffs- 
handlungen und Untersagung der ferneren Verletzungen 
seines Rechtes begehren (actio negatoria; Adler, a. a. 0., S. 151). 

Im einzelnen gilt für diese Klage folgendes: 

1. Sachlich zuständig ist das Handelsgericht, bezie- 
hungsweise der Handeissenat des Landes- oder Kreisgerichtes 
(§ 51, Z. 4, JN.), örtlich zuständig in erster Linie das Gericht 
des Ortes, an welchem der Beklagte seinen allgemeinen Ge- 
richtsstand hat (§§ 65flF. JN.). Von den Wahlgerichtsständen 
kommt insbesondere der Gerichtsstand des Ortes der Beschäf- 
tigung (§ 86 JN.), der Niederlassung (§ 87 JN.), wenn der 
Beklagte die Störung im Betriebe seiner Niederlassung oder bei 
Bewirtschaftung seines Gutes begangen hat, endlich gegen Per- 
sonen, welche im Inlande keinen Wohnsitz haben, der Gerichts- 
stand des Vermögens (§ 99 JN.) in Betracht. Die Zulässigkeit 
dieses letzteren Gerichtsstandes ist gegeben, da die Ansprüche 
aus dem Markenrechte vermögensrechtlicher Natur sind (vgl. 
oben § 5), es sich sohin um eine Klage wegen vermögensrecht- 
licher Ansprüche handelt. 

Hat eine im Inlande nicht wohnende Person im Inlande 
schon deshalb Vermögen, weil für sie in einem Markenregister 
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einer österreichischen Handels- und Gewerbekammer eine Marke 
eingetragen ist? Diese Frage ist zu verneinen. Das ans der Hinter- 
legung eines Zeichens erwachsende Becht ist wohl ebenso wie 
das ans der Patenterteilung entspringende Kecht ein Vermögens- 
recht, allein der Sitz des Patentrechtes ist von dem des Marken- 
rechtes verschieden. Der Sitz des einem Ausländer erteilten 
Patentrechtes ist mit Bücksicht auf die Natur des letzteren 
als im Inlande befindlich anzusehen und es kann daher, un- 
geachtet das österreichische PG. eine so weit gefaßte Bestimmung 
wie § 12 des deutschen PG. nicht enthält, der ausländische In- 
haber eines österreichischen Patentes gemäß § 99 JN. im In- 
lande, und zwar in Wien als dem Sitze des Patentamtes, belangt 
werden, auch wenn es sich nicht um das Patent betreffende 
Angelegenheiten im Sinne des § 7, Abs. 4, PG. handelt (vgl 
Bez. Ger. Neubau 15. September 1903, C IV 911/3, PBl. 1904, 
S. 174, und Handelsger. Wien 13 April 1906, Cg IV 48/6, PBL 
1906, S. 772 f). Das Markenrecht dagegen ist, wenn dasselbe 
für eine ausländische Unternehmung eingetragen ist, ein im 
Auslande bestehendes Becht, dessen Wirkungen nur infolge 
Eintragung in das inländische Begister auch auf das Inland sich 
erstrecken; das far eine ausländische Unternehmung im Inlande 
begründete Markenrecht hat sohin seinen Sitz im Auslande, wes- 
halb auf dasselbe der Gerichtsstand des Vermögens im Sinne des 
§ 99 JN. nicht gestützt werden kann (ebenso Kent, Nr. 929). Anders 
hat die Entscheidung dann zu lauten, wenn der Markeninhaber zwar 
im Inlande keinen Wohnsitz, wohl aber ein Unternehmen besitzt, 
für welches er eine Marke hinterlegt hat; in diesem Falle bildet 
dieses Markenrecht ein im Inlande, und zwar am Sitze des Unter- 
nehmens, gelegenes Vermögen und es können daher zufolge § 99 
JN. bei dem danach örtlich zuständigen Gerichte alle Klagen wegen 
vermögensrechtlicher Ansprüche, also auch alle Klagen wegen Ein- 
griffes in fremde Markenrechte, überreicht werden. 

Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung ist dem 
österreichischen Bechte fremd; gegen Ausländer kann derselbe 
gemäß § 101 JN. dann angewendet werden, wenn die betreffende 
ausländische Gesetzgebung diesen Gerichtsstand anerkennt. Dies 
ist insbesondere gegenüber deutschen Beichsangehörigen 
Ton Bedeutung. Das deutsche Beichsgericht hat nämlich in der 
Entscb. vom 23. Mai 1887, obwohl die negatorische Elage eine 
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subjektiv unerlaubte Handlung nicht zur Voraussetzung hat (Selig- 
sohn, S. 168, und Kent, Nr. 440), aus praktischen Gründen den 
in § 32 der deutschen ZPO. vorgesehenen Gerichtsstand der un- 
erlaubten Handlung auch bei Eingriffsklagen für anwendbar 
erklärt, wenn dieselben mit der Schadenersatzklage verbunden 
werden. In diesem Falle sowie für Schadenersatzklagen allein gilt 
daher auch in Österreich gegen deutsche ßeichsangehörige das 
forum delicti commissi (es ist übrigens zweifelhaft, ob das BG. 
an der eben erwähnten Auffassung auch derzeit noch festhalten 
würde; vgl. das Urteil des Oberlandesgerichtes Hamburg vom 
31. Mai 1906, GewRschutz 1907, S. 343, und Rhenius, S. 119). 

2. Aktiv legitimiert ist ausschließlich der Markenin- 
haber, nicht der Lizenznehmer; denn eine Lizenzvereinbarung 
ist im Markenrechte — anders als im Patentrechte — dritten 
gegenüber ohne Wirkung, die Verletzung wird daher immer nur 
gegenüber dem Zeicheninhaber begangen (nach Kohler, S. 333 f., 
ist auch der Lizenznehmer, wenn die Lizenz eine ausschließliche 
ist, „der vertragsmäßige Monopolist", klageberechtigt; vgl. oben 
§ 37, Punkt 7). Kläger ist daher derjenige, für welchen das 
Zeichen hinterlegt wurde, aber auch derjenige, welcher das- 
selbe von dem eingetragenen Inhaber erworben hat, auch wenn 
die Umschreibung noch nicht erfolgt ist, sei es weil dieselbe nicht 
erforderlich oder die Frist noch nicht abgelaufen ist (vgl. oben 
§ 38). Dem Erwerber steht jedoch das Klagerecht nur wegen 
Eingriffshandlungen, die nach dem Zeitpunkte der Bechts- 
erwerbung vorgefallen sind, zu, soferne ihm nicht das aus einer 
konkreten früheren Rechtsverletzung erwachsene Klagerecht über- 
tragen wurde (Kent, Nr. 453; anders Kohler, S. 332). 

Die Veräußerung der klägerischen Marke im Zuge des 
Rechtsstreites hat auf den Lauf desselben keinen Einfluß. 

Haben mehrere nicht durch das Band einer juristischen 
Person verbundene Personen die Marke hinterlegt (vgl. oben § 8), 
dann ist jeder einzelne Teilhaber zur Kla^^e berechtigt (vgl. Abel, 
»Die Rechtsgemeinschaft im Pa+en^ Ti üte", S. 25 f.). 

Das Markenrecht muß nicui nur zur Zeit der Erhebung 
der Klage, sondern auch zur Zeit der Urteilsfällung bestehen. 
Endigt das Recht im Zuge des Rechtsstreites, dann kann sich 
das Urteil auch hinsichtlich der vor diesem Zeitpunkte begangenen 
Eingriffshandlungen nur auf die Kostenfrage erstrecken. 

Abel, System des ftsterreichisoben Markenrechtes. 16 
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Im Falle des Konkurses kann der Masseverwalter Klage 
erheben, und zwar sowohl hinsichtlich der yor als der nach Kon- 
kurseröffnung erfolgten Störungshandlungen, dem Kridar steht 
das Klagerecht nicht zu; dagegen ist letzterer und nicht der 
Masseverwalter aktiv legitimiert, wenn der Kridar fttr ein nach 
der Konkurseröffnung durch eigenen Fleiß begründetes Unter- 
nehmen nach Zulaß des § 5, Abs. 1, KO. Markenrechte erworben 
hat und Ansprüche aus diesen Rechten in Frage stehen. 

Derjenige, welcher ein rechtliches Interesse an dem Obsiegen 
des Klägers hat, so der Pächter des Unternehmens, derjenige, 
welchem ein ausschließliches Lizenzrecht zusteht, kann gemäß 
§ 17 ZPO. dem Rechtsstreite als Nebenintervenient beitreten 
und es kann ihm gegenüber eine Streit Verkündigung (§ 21 
ZPO.) erfolgen. 

3. Passiv legitimiert ist jeder, welcher eine Störungs- 
handlung begangen hat (vgl. unten P. 4). 

War die Klage bei Lebzeiten des Eingreifers nicht er- 
hoben, so kann sie gegen dessen Erben nicht mehr angestrengt 
werden (Finger, S. 288). 

Ob der Störer wissentlich oder nicht wissentlich, im 
eigenen oder fremden Namen oder Auftrage gehandelt hat, ob 
derselbe ein Recht für sich in Anspruch nimmt oder nicht, ist 
ohne Belang (Kohler, S. 343 f.). Wer den Auftrag zur Vornahme 
der Störungshandlung gegeben, kann neben dem Beauftragten 
belangt werden; der Geschäftsherr haftet sonach für Störungs- 
handlungen seiner Angestellten, wenn er die letzteren zu deren 
Vornahme, beispielsweise zum Verkaufe der unbefugt bezeichneten 
Waren, beauftragt oder deren HandluDgen genehmigt hat. 

Wurde der Eingriff von dem gesetzlichen Vertreter, 
insbesondere dem Vertreter einer juristischen Person, im Rahmen 
seiner Vertretungsbefugnis vorgenommen, so haftet neben dem 
Vertreter auch der Vertretene, ein Grundsatz, der zumindest 
bezüglich der Haftung juristischer Personen für Delikte, also 
schuldhafte Rechtsverletzungen ihrer Vertreter auch nach öster- 
reichischem Rechte immer allgemeinere Anerkennung findet (vgl. 
Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, 1. Bd., § 81; femer Staub-Pisko, 
1. und 2. Aufl., ad Art. 52, § 10), aber auch auf nicht schuldhafte, im 
Rahmen des Vertretungs Verhältnisses erfolgte Rechtsverletzungen 
Anwendung finden muß. Es haftet daher insbesondere die Aktien- 
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gesellschaft für Störungshandlungen ihrer Vertreter (Staub-Pisko, 
ad Art. 230, § 6), ebenso aber auch die offene HandelBgesellschaft, 
and zwar angeachtet derselben juristische Persönlichkeit nicht 
zuzuerkennen ist, für Eingriffshandlangen, welche die vertretungs- 
befugten Gesellschafter bei Führung der Gesellschaftsgeschäfte be- 
gehen (Staub-Pisko, 2. Aufl., ad Art. 114, § 5). Für Gesellschaften 
des bürgerlichen Rechtes dagegen gelten dieselben Grundsätze wie 
für physische Personen, da für diese Gesellschaften Bestimmungen, 
wie sie das Handelsrecht für die Vertretungsbefugnis der ein- 
zelnen Gesellschafter aufstellt, sohin Bestimmungen, welche analog 
auch für die außerkontraktliche Haftung angewendet werden 
könnten , nicht bestehen (vgl. über diese Frage nach deutschem 
Rechte u. a. Marcus, „Zur Frage der Haftung von Gesellschaften 
des bürgerlichen Rechtes für Wettbewerbsdelikte ihrer Geschäfts- 
führer", DJZ. 1906, S. 78). 

4. Klagegrund ist das Markenrecht des Klägers und 
die erfolgte Störung. Danach richtet sich auch die Beweislast 
des Klägers; das Nichtbestehen eines Rechtes des Beklagten zur 
Vornahme der Handlung hat der Kläger nicht zu beweisen. 

Als Störung ist jede Handlung anzusehen, welche dem 
Markeninhaber kraft seines absoluten Rechtes ausschließlich 
vorbehalten ist; welche Handlungen dies sind, ist aus den 
früheren Erörterungen über den Inhalt des Markenrechtes zu ent- 
nehmen (vgl. oben §§ 40 ff.). Es ist nicht erforderlich, daß Fort- 
setzung der Eingriffshandlungen auch in Zukunft zu besorgen ist, 
da zur Klagebegründung anders als bei der Feststelluugsklage 
rechtliches Interesse nicht notwendig erscheint, das Klagerecht 
vielmehr aus der Rechtsverletzung erwachsen ist; doch kann der 
Mangel eines Interesses auf die Kostenfrage (§ 45 ZPO.) von Ein- 
fluß sein (vgl. in ähnlichem Sinne OGH. 17. November 1887, 
Z. 12.874, GIU. 11.841; dagegen Krainz-Pfaff -Ehrenzweig, 
1. Bd., § 180, Anm. 16, und § 246, bei Anm. 4 b; auch Selig- 
sohn, S. 166, Rhenius, S. 119, u. a. verlangen, daß die Fort- 
setzung zu erwarten sei; desgleichen auch RGZ. 14. Februar 
1905, Bd. 60, S. 154 ff., welche Entscheidung jedoch den Beweis 
des Gegenteiles dem Beklagten auferlegt). 

Liegt eine Eingriffshandlung nicht vor, sondern ist eine 
solche nur beabsichtigt oder vorbereitet oder handelt es sich 
nur um ein Bestreiten des klägerischen Rechtes, dann ist zwar 

16* 
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bei Vorhandensein eines rechtlichen Interesses die Feststellnngs- 
klage (oben § 54), nicht aber die actio negatoria gegeben, da 
letztere eine bereits erfolgte Rechtsyerletzang znr Voraussetzung 
hat (die Frage ist übrigens bestritten; das deutsche Reichsgericht, 
so KGZ. 13. Mai 1903, Bd. 54, S. 418, und 14. Februar 1905, 
Bd. 60, S. 154 ff., gewährt auch in Fällen der letzteren Art die 
ünterlassungsklage; ebenso Seligsohn, S. 164, Finger, S. 254, 
und Kent, Nr. 429—431). 

Daß die Störungshandlung auch im Auslande erfolgt sein 
kann, wurde bereits früher (§51) dargelegt. 

Da das Versehen der Ware mit der Marke einerseits, das 
Inrerkehrsetzen und Feilhalten derselben anderseits selb- 
ständige Tathandlungen sind, so ist ein Eingriff gegeben, wenn 
auch nur eine dieser Handlungen rechtswidrig gesetzt wurde. 
Erfolgte daher das Bezeichnen der Ware mit der Marke befugter 
Weise, so kann doch das Inverkehrsetzen so bezeichneter Ware 
unstatthaft sein, beispielsweise wenn mittlerweile das bisher nicht 
geschützt gewesene Zeichen von einer anderen Person zum Register 
hinterlegt und so ein Markenrecht begründet wurde (ebenso Feigl, 
S.39f., Finger, S. 313, und Seligsohn, S.164, wogegen Brunst ein, 
S. 84, der Ansicht ist, daß im guten Glauben gemarkte Ware dem 
Verbietungsrechte auf Grund später erfolgter Registrierung nicht 
unterworfen sei, weil die Registrierung auf vorhergegangene Ge- 
schehnisse und auf das vorher erworbene Recht, irei mit seinem 
Eigentum zu schalten, keine rückwirkende Kraft äußern könne). 

5. Die Verteidigung des Beklagten kann nach allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen eine dreifache sein. Der Beklagte kann ent- 
weder die Klagstatsachen bestreiten oder rechtshindernde, 
beziehungsweise rechtsvernichtende Tatsachen oder endlich 
Einreden im technischen Sinne des Wortes geltend machen. 

Berufung auf rechtshindernde, beziehungsweise rechts- 
vernichtende Tatsachen liegt vor, wenn die Rechtsgültigkeit 
des klägerischen Markenrechtes bestritten oder dessen Erlöschen 
— etwa wegen Versäumung der Umschreibung oder Erneuerung — 
behauptet wird. Es fragt sich, ob eine auf diese Behauptungen 
oder auf die Bestreitung der Gleichartigkeit der beiderseitigen 
Waren gestützte Einwendung im Sinne des § 30, Abs. 2, MG. 
obligatorisch die Unterbrechung des Zivilverfahrens bis zur 
Fällung der einzuholenden Entscheidung des Handelsministeriums 
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zur Folge hat. Selbst wenn man die ihrem Wortlaute nach bloß 
für das Strafverfahren gegebene Bestimmung des § 30, Abs. 2, 
M6. analog auf das Zivilverfahren anwenden wollte, so ist doch 
Adler^ a. a. 0., Anm. 40, beizustimmen^ daß nunmehr gemäß 
§ 190 ZPO. die Unterbrechung eines Zivilrechtsstreites nur dann 
eintreten kann, wenn die Vorfrage bereits Gegenstand eines 
anhängigen Yerwaltungsverfahrens ist und daß auch in diesem 
Falle die Unterbrechung nicht verfügt werden muß. Die in § 30, 
Abs. 1, MG. ausgesprochene ausschließliche Kompetenz des Handels- 
ministeriums zur Entscheidung tiber diese Fragen bildet kein 
Argument gegen diese Ansicht, weil eben nach § 190 ZPO. das 
Gericht auch über solche Vorfragen, welche in einem anhängigen 
Verwaltungs verfahren festzustellen sind, also zu der ausschließ- 
lichen Kompetenz der Verwaltungsbehörde gehören, entscheiden 
kann und, wenn ein Verwaltungs verfahren noch nicht anhängig 
ist, entscheiden muß (so auch Randa, 1. Bd., S. 151, Anm. 23 bb; 
anderer Meinung Horten, ,,Die Jurisdiktionsnorm und ihr Ein- 
führungsgesetz^, S. 225, und Bettelheim, ,, Vorfragen im Ein- 
griflFsstreite", GrünhutsZ. Bd. 34, S. 53 f., letzterer insbesondere 
auch aus dem nicht zu unterschätzenden Grunde, weil das MG. 
ansonsten eine Einschränkung der Entscheidungsgewalt des Straf- 
richters gegenüber dem Zivilrichter beinhalten würde, die dem 
Gesetze nach seiner ganzen Fassung und Tendenz nicht inne- 
wohne). Auch die Anhängigkeit eines Beschwerdeverfahrens vor 
dem Verwaltungsgerichtshofe dürfte in analoger Anwendung des 
§ 190 ZPO. die fakultative Unterbrechung des Verfahrens recht- 
fertigen, ungeachtet von einem anhängigen Verwaltungsverfahren 
im strengen Sinne des Wortes nicht gesprochen werden kann. 

Entscheidet das Gericht selbst über die Vorfrage, dann 
wirkt die Entscheidung selbstredend nur für den in Verhandlung 
stehenden Rechtsstreit, dieselbe ist auch nicht in den Urteilsspruch 
aufzunehmen (so hinsichtlich patentrechtlicher Vorfragen Ober- 
landesgericht Wien 26. März 1902, Bl II 54/2, PBl. 1903, S. 949; 
vgl. hierüber vom Standpunkte des Patentrechtes Bettelheim, 
a. a. 0., S. 31flF.). 

Liegt über die Vorfrage bereits eine Entscheidung der 
kompetenten Verwaltungsbehörde, also des Handelsmini- 
steriums, vor, dann muß das Gericht dieselbe seinem Urteile 
zugrunde legen; denn dann ist eben die Vorfrage bereits ent- 
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schieden, bildet sohin Air das Zivilgericht gar keine zu lösende 
Frage mehr, die Entscheidung der Verwaltungsbehörde kommt 
vielmehr als Bestandteil des Tatbestandes selbst in Betracht 
(vgl. über den Begriff der Vorfrage Brunstein, S. 87 ff., und 
die von ihm bezogenen Schriftsteller). 

Eine Einrede im technischen Sinne des Wortes ist die 
Berufung darauf, daß das klägerische Markenrecht ungeachtet 
seines Bechtsbestandes dem Beklagten gegenüber wirkungs- 
los sei, etwa weil der Zeicheninhaber die Benutzung des Zeichens 
ausdrücklich oder stillschweigend gestattet habe oder weil dem 
Beklagten ein älteres Recht zur Seite stehe, in welches das 
Markenrecht eingreife; hierher gehört insbesondere auch die Be- 
rufung auf § 5 MG. oder darauf, daß die von dem Beklagten 
benutzte Bezeichnung — nicht die klägerische Marke — Frei- 
zeichen sei. 

Eine Sonderstellung nimmt die Bezugnahme auf das in § 4 
MN. geregelte Recht, das Zeichenrecht, ein. Eine Entscheidung 
des Gerichtes hierüber ist ausgeschlossen, weil das Gesetz dem 
Zeichenrechte nur die Wirkung beimißt, durch eine bei dem 
Handelsministerium einzubringende Klage das Markenrecht 
zu vernichten. Stützt sich daher der Beklagte der Eingriffsklage 
gegenüber auf § 4 MN., so muß ungeachtet der Bestimmung des 
§ 190 ZPO. das Gericht die Unterbrechung des Verfahrens ver- 
fügen, weil sonst dem Beklagten die Möglichkeit der Verteidigung 
entzogen wäre. 

Auf die Unwirksamkeit der Marke wegen Kollision mit dem 
älteren Rechte, also insbesondere mit dem älteren Markenrechte 
eines dritten kann sich der Beklagte nicht stützen. Er kann 
sich insbesondere auch nicht auf die ihm seitens des Inhabers 
einer älteren identischen Marke erteilte Lizenz berufen, da durch 
die Lizenzerteilung Rechte gegen dritte Personen nicht erlangt 
werden (oben § 37, P. 7). Anders ist nur dann zu entscheiden, 
wenn die bei dem Beklagten beanständete Ware Ton dem älteren 
Berechtigten selbst herstammt und von ihm mit dem Zeichen 
versehen wurde; in einem solchen Falle ist die Handlung des 
Beklagten auch dritten Personen gegenüber nicht unbefugt; dies 
gilt jedoch nur dann, wenn die Bezeichnung der Ware mit der 
in älterer Priorität hinterlegten Marke identisch ist, bloße Ähn- 
lichkeit genügt nicht, vielmehr bleibt es in letzterem Falle dem 
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Berechtigten überlassen, die Beseitigung des sein Recht verletzen- 
den Eintrages zu begehren, ohne daB eine dritte Person sich auf 
diese Beseitigungsmöglichkeit berufen könnte (Brunstein, S. 96). 

Der Beklagte kann auch nicht wirksam einwenden, daß die 
beanständete Bezeichnung Bestandteil eines für ihn selbst in 
älterer Priorität registrierten Zeichens oder daß letzteres in 
der beanständeten Bezeichnung enthalten sei. Denn das Marken- 
recht gewährt nur ein ausschließliches Gebrauchsrecht hinsichtlich 
der hinterlegten Marke in ihrer Gänze, nicht aber hinsichtlich der 
einzelnen Bestandteile oder Zusammensetzungen derselben (vgl. 
oben § 45, 2 a). Wenn daher ungeachtet der in älterer Priorität 
erfolgten Hinterlegung eines Zeichens für den Beklagten nach 
den Grundsätzen, welche für die Beurteilung der zeichenrecht- 
lichen Übereinstimmung gelten, die für den Kläger registrierte 
Marke zu Becht besteht, so darf der Inhaber des älteren Zeichens 
nicht einzelne Teile desselben benutzen oder das Zeichen in 
Kombination mit anderen Bezeichnungen führen, wenn hierdurch 
in das Recht des Klägers aus der späteren Hinterlegung einge- 
griffen wird (Entsch. des deutschen RG. vom 21. Februar 1901, 
ÖZfgR. 1901, S. 75; vgl. ferner die unten § 72, P. 4, bezogenen 
Entscheidungen). 

Die Tatsache, daß der Beklagte sein Zeichen in jüngerer 
Priorität registrieren ließ, bildet keine Einwendung gegen 
die Eingriflfsklage und auch keine Vorfrage, bis zu deren Euir 
Scheidung etwa eine Unterbrechung des Rechtsstreites eintreten 
könnte (vgl. unten § 70, P. 1 d). 

Die Widerrechtlichkeit des Eingriffes wird selbstredend auch 
dadurch nicht ausgeschlossen, daß der Eingreifer zur Vornahme 
der Eingriffshandlung einer dritten Person gegenüber ver- 
pflichtet ist, wie dies bei dem Verkäufer der unbefugt gemarkten 
Ware dem Käufer gegenüber der Fall ist. Auch daß an der 
Marke, als körperliche Sache betrachtet, das Eigentumsrecht 
dem Beklagten nicht zusteht, schützt denselben vor der Eingriffs- 
klage nicht, wenn er die Störungshandlung begangen hat (RGZ. 
20. Januar 1897, Bd. 38, S. 135 ff.). 

Die Einrede der Verjährung ist nach allgemeinen Rechts- 
grundsätzen zu beurteilen; die Verjährung tritt daher nach 30 Jahren 
ein, wogegen die früher besprochene Feststellungsklage als Prä- 
judizialklage unverjährbar ist. 
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6. Das Klagebegehren und sohin auch das Urteil haben 
auf Einstellung der Eingriffshandlungen und Untersa- 
gung der ferneren Verletzung des Markenrechtes zu 
lauten. Die Eingriffshandlungen sind dem einzelnen speziellen 
Falle entsprechend zu bezeichnen und danach hat sich auch 
der Ausspruch über das Verbot weiterer Eingriflfehandlungen zu 
richten. Das Urteil muß sich auf die Untersagung der ferneren 
Benutzung der in dem betreffenden Falle beanständeten Art 
der Warenbezeichnung beschränken und kann nicht schlechtweg 
die Benutzung ähnlicher Marken überhaupt untersagen (BGZ. 
22. April 1898, Bd. 42, S. 15 flF., betreffend das Verbot der ferneren 
Benutzung der Worte „Columbia-Creolin" wegen Kollision mit 
dem Wortzeichen „Creolin«; KG. 18. November 1898, PMZBL 1900, 
S. 158 f.; ebenso Kent, Nr. 441); das Urteil darf nicht so gefaßt 
werden, daß dem Beklagten der Gebrauch seiner Warenbezeichnung 
unter bestimmten Abänderungen gestattet werde (RG. 11. Oktober 
1898, PMZBl. 1898, S. 266; Kohler, S. 345, hält dies für zulässig). 

Eine Sicherstellung für den Fall künftiger Rechtsver- 
letzungen kann mangels einer diesbezüglichen gesetzlichen Be- 
stimmung in dem Urteile nicht auferlegt werden (so auch für das 
Patentrecht Bettelheim, S. 314, und für das Urheberrecht Seiller, 
S. 179; dagegen Seligsohn, S. 167). 

Auf Unbrauchbarmachung der Eingriffsmittel kann 
im Zivilverfahren nicht erkannt werden, da eine Anwendung 
der nur flir das Strafverfahren geltenden Bestimmungen des § 27 
MG. auf das Zivilverfahren kaum zulässig erscheinen dürfte. Aus 
demselben Grunde darf das Gericht auch nicht eine Veröffent- 
lichung des Urteiles verfügen (ebenso auch nach deutschem 
Rechte zufolge § 19 WZG.; desgleichen im österreichischen Patent- 
rechte nach § 108 PG. und im Urheberrechte nach §§ 58, 60 
und 61 des Urheberrechtsgesetzes). Dagegen kann Vernichtung 
der Eingriffsgegenstände, d. h. der Markenvorräte, unter dem 
Gesichtspunkte des Schadenersatzes (unten § 56, P. 4) ausge- 
sprochen werden. 

Die Vollstreckung des Urteiles erfolgt nach Maßgabe des 
§ 355 EO. durch Geldstrafen oder Haft bis zur Gesamtdauer 
eines Jahres; im Exekutionswege kann auch die Bestellung einer 
Sicherheit für den durch ferneres Zuwiderhandeln entstehenden 
Schaden aufgetragen werden. 
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Ein der Entscheidung des Zivilrichters etwa voraus- 
gegangenes Urteil des Strafgerichtes über das Vergehen 
des Markeneingriffes hat für den Zivilrechtsstreit die in § 268 
ZPO. festgestellte Bedeutung: Der Zivilrichter ist an den Inhalt 
«ines rechtskräftigen verurteilenden, nicht auch eines frei- 
sprechenden Erkenntnisses des Strafgerichtes gebunden. 

7. Das Urteil erwächst in Rechtskraft, so daß die actio 
negatoria wegen derselben Rechtsverletzung, welche den 
Klagegrund gebildet hat, unter denselben Personen oder 
deren Rechtsnachfolgern nicht neuerlich angestrengt werden kann. 
Da jedoch aus jeder neuerlichen Eingriffshandlung ein neues 
Klagerecht erwächst, so steht das Urteil, mag dasselbe die Klage 
abweisen oder verurteilend lauten, der Anstrengung der actio 
negatoria wegen nachgefolgter inhaltlich identischer Eingriffs- 
handlungen nicht entgegen, vorausgesetzt daß die Abweisung des 
Klagebegehrens nicht in einer Verneinung der Gültigkeit des 
klägerischen Rechtes selbst ihren Grund hat; bei Vorliegen eines 
verurteilenden Erkenntnisses kann jedoch auf Grund desselben 
auch wegen nachträglicher Eingriffsakte Exekution geführt werden, 
«o daß es in diesem Falle einer neuen Klage nicht bedarf. 

Die Entscheidung in dem negatorischen Streite begründet, 
wie bereits früher (§ 54) bemerkt wurde, keine Rechtskraft 
für den Schadenersatzanspruch (anders Bettelheim, a. a. 0., 
S. 84, Anm. 58). Trotz Abweisung der Eingriffsklage kann daher 
der Schadenersatzanspruch geltend gemacht werden, wenn auch 
die Abweisung deshalb erfolgt war, weil ein Eingriff nicht als 
vorhanden angenommen wurde. Wurde aber mit der negatorischen 
Klage das Feststellungsbegehren verbunden, dann erwächst, wie 
gleichfalls bereits ausgeführt, aus der Entscheidung über letzteres 
die Einwendung der res iudicata sowohl gegenüber der actio 
negatoria als auch für den Schadenersatzprozeß. Dasselbe Ergeb- 
nis kann auch durch Stellung eines Zwischenantrages auf Fest- 
stellung (§§ 236, 259 ZPO.) erzielt werden. 

Rechtskraft liegt auch dann nicht vor, wenn die neue 
Klage auf eine andere, das heißt unter einer anderen Nummer 
des Registers hinterlegte Marke, welche sohin auch eine andere 
Priorität genießt, gestützt wird, mag diese letztere auch der dem 
früheren Rechtsstreite zugrunde gelegenen Marke ihrer Zusammen- 
setzung nach gleich sein. 
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Wurde die Klage darch einen Ton mehreren Mitinhabern 
des Zeichens ttberreicht, so wirkt das Urteil für und gegen alle 
Genossen (a. M. Pollak, „System des österreichischen Zivil- 
prozeßrechtes", S. 497, bei Anm. 47). 

Das urteilsmäßig ausgesprochene Verbot fernerer Unter* 
sagungshandlungen bleibt nur so lange in Kraft, als das 
Zeichen besteht; erlischt dasselbe durch Unterlassen der Er- 
neuerung oder Umschreibung oder aus einem anderen Grunde^ 
so kann auf Grund des Urteiles wegen der dem Erlöschen nach- 
gefolgten Handlungen Exekution nicht mehr gefbhrt werden; der 
Anspruch auf Einstellung der Exekution ist gemäß § 35 EO. geltend 
zu machen. Wie aber steht es, wenn erst nach Urteilsfällang die 
Ungültigkeit des Markenrechtes sich ergibt, wenn also nach 
diesem Zeitpunkte durch Entscheidung des Ministeriums oder des 
Verwaltungsgerichtshofes die Registrierungsunfähigkeit de» 
Zeichens festgestellt und dasselbe sohin als von Anfang an un- 
wirksam gelöscht wird? Diese Frage ist bestritten. Hat daa 
Gericht die Vorfrage der Gültigkeit des klägerischen Zeichen» 
selbständig geprüft und bejaht, wozu dasselbe nach den 
früheren Ausführungen berechtigt ist, dann ist die Tatsache, daU 
die kompetente Verwaltungsbehörde nachträglich anders ent- 
scheidet, auf die einmal rechtskräftig beendete Streitsache ohne 
Einfluß, nur können ron dem Zeitpunkte der Löschung an auf 
Grund des gerichtlichen Urteiles Ansprüche auf Unterlassung 
künftiger Eingriffshandlungen nicht mehr geltend gemacht und 
es kann deshalb Widerspruchsklage nach § 35 EO. erhoben 
werden. Anders aber liegt der Fall, wenn die Frage der Gültig- 
keit des Markenrechtes in dem Zivilrechtsstreite überhaupt nicht 
aufgeworfen wurde. Dann bildet das Erkenntnis der zustän- 
digen Verwaltungsbehörde ein Beweismittel, durch welches der 
Beklagte in die Lage gesetzt wird, die Unrichtigkeit einer Vor* 
aussetzung darzutan, auf welcher das Urteil beruht. Wäre der 
Beklagte in der Lage gewesen, diese Beweisurkunde in dem 
Verfahren vor dem Zivilgerichte zu benutzen, so hätte das Urteil 
desselben anders ausfallen müssen. Die nachträglich erfloss^e 
Entscheidung stellt sohin ein neues Beweismittel im Sinne 
des § 530, Z. 7, ZPO., dar und berechtigt bei Zutreffen der Voraus- 
setzungen des letzten Absatzes des § 530 ZPO. zur Wiederauf- 
nahmsklage (ebenso Kent, Nr. 446, vgl. auch unten § 71, P. 3^ 
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ttber die Wiederaufnahme des Strafverfahrens; dagegen läßt 
Seligßohn, S. 168 f., nur die der Widerspruchsklage nach §35 
EO. entsprechende Klage gemäß § 767 der deutschen ZPO. zu 
und dies dürfte für das deutsche Recht auch zutreffen, da nach 
demselben die Eintragung — anders als nach dem österreichischen 
Gesetze — formale Wirkung hat (oben § 35, P. 1 ); in demselben Sinne 
auch für das Gebiet des Patentrechtes Sydow-Bu seh, „Zivilprozeß- 
ordnung und Gerichtsverfassungsgesetz" in der Guttentagschen 
Sammlung deutscher Reichsgesetze, ad § 580 ZPO., Nr. 8). 

8. Wie im Patent- und Urheberrechte spielen auch im 
Markenrechte die einstweiligen Verfügungen eine große 
Rolle. Für den zivihrechtlichen Eingriffsstreit kommen diesbezüg- 
lich die allgemein geltenden Bestimmungen, also § 381 ff. EO., 
zur Anwendung. 

Der Anspruch ist bescheinigt, sobald das Marken- 
recht des Klägers und die Tatsache eines Eingriffes in das- 
selbe durch den Gegner wahrscheinlich gemacht ist. Der Bestand 
des Markenrechtes wird durch Vorlage des Originalmarken- 
zertifikates oder eines Markenregisterauszuges glaubhaft gemacht, 
falls nicht der Gegner, dessen vorherige Einvernahme (arg. §397, 
Abs. 1, EO.) erfolgen kann, in der Lage ist, auf einen bereits 
anhängigen, dem Gerichte als begründet erscheinenden Löschungs- 
streit zu verweisen. 

Die Bescheinigung der Markenverletzung erfolgt am 
sichersten durch Vorlage von Waren, welche die beanständete 
Bezeichnung tragen. Ist diese Art der Glaubhaftmachung nicht 
möglich, so muß die Tatsache, daß der Beklagte eine Eingriffs- 
handlung begeht, auf andere Weise wahrscheinlich gemacht 
werden. Dies kann insbesondere auch durch das Ergebnis einer 
nach den Bestimmungen der ZPO. durchgeftlhrten Beweis- 
aufnahme zur Beweissicherung erfolgen; ist zu diesem Be- 
hufe Augenschein an Gegenständen notwendig, welche sich im 
Besitze des Eingreif er s selbst befinden, so kann nur ein Edi- 
tionsauftrag gemäß §§ 369 und 307 ZPO. erlassen werden, 
ohne daß die Ausübung eines Zwanges zulässig wäre (vgl. hier- 
über Abel, ,,Die Sicherstellungsvorkehrungen im zivilrechtlichen 
Patenteingriffsverfahren", GerZ. 1900, S. 178 ff.; dagegen Bettel- 
heim, S. 326, und Neu mann, „Kommentar zur Exekutions- 
ordnung", S. 1046 f.). Sind die Eingriffsgegenstände im Besitze 
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dritter Personen, dann ist ein Editionsauftrag gemäß § 369 ZPO. 
unzulässig und es kann daher ein Augenschein an denselben nur 
mit Zustimmung des Besitzers erfolgen. 

Das Vorhandensein einer Gefahr im Sinne des § 381 EO. 
ist in der Mehrzahl der Fälle von vornWein klar; periculum 
inest facto. Die Gefahr besteht einerseits darin, daß der Gegner 
durch Beseitigung der EingriflFsmittel die Feststellung des Tat- 
bestandes, insbesondere auch hinsichtlich des Umfanges der Ein- 
griffe, erschwert oder unmöglich macht, anderseits darin, daß der 
Gegner sonst während der Dauer des Rechtsstreites die Störungs- 
handlungen fortsetzt, wodurch dem Markenberechtigten ein sehr 
erheblicher und infolge Entwertung seines Zeichens oft unwieder- 
bringlicher Schaden erwachsen kann. 

Von den Maßnahmen, welche im einzelnen Falle zur An- 
wendung zu gelangen haben, kommen insbesondere in Betracht: 
die gerichtliche Hinterlegung oder Verwahrung der Eingriffs- 
gegenstände und Eingriffsmittel (§ 382, Z. 1, EO.), das Gebot 
der Vornahme solcher Handlungen, welche zur Erhaltung der 
Eingriffsgegenstände und -Mittel notwendig sind (§ 382, Z. 4,E0.), 
die Ermächtigung des Markeninhabers, in seiner Gewahrsame 
befindliche, von dem Eingreifer widerrechtlich bezeichnete Waren 
zurückzubehalten. Auch das Verbot weiterer Eingriffs- 
handlungen dürfte zulässig erscheinen, ungeachtet §382, Z. 5, 
EO. nur von dem Verbote einzelner nachteiliger Handlungen an 
bereits vorhandenen Sachen, auf deren Herausgabe oder Leistung 
der Anspruch gerichtet ist, spricht; die Aufzählung in § 382 
(arg. verbum „insbesondere") ist eben im Gegensatze zu § 379 
EO. keine taxative (Bettelheim, S. 326,Anm.2, hält ein solches 
Verbot für unzulässig). 

Erweisen sich die erwirkten Maßnahmen als nicht gerecht- 
fertigt, so gilt das Prinzip der Erfolghaftung gemäß § 394 
EO. Von Bedeutung ist dies insbesondere auch dann, wenn im 
Zuge des Rechtsstreites durch ein Ministerialerkenntnis die Un- 
wirksamkeit des Markeneintrages ausgesprochen wird. Die Höhe 
des Ersatzes hat das Gericht gemäß § 394 EO. durch Beschluß 
festzusetzen. 

§ 56. 

Dem Markeninhaber steht das Recht zu, Schadenersatz 
zu begehren. 
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Dieses Recht kann unabhängig von einem voran- 
gegangenen Strafverfahren geltend gemacht werden, wie an 
früherer Stelle (§ 53) dargelegt wurde. Dasselbe ist auch nicht 
bloß auf den durch wissentlichen Eingriff herbeigeführten 
Schaden beschränkt. Der Ersatzanspruch besteht vielmehr gegen 
jeden verschuldeten Eingriff nach Maßgabe des 30. Haupt- 
stückes des ABGB. (so auch Mittler, S. 206, und Bettelheim, 
„Vorfragen im Eingriffsstreite", GrünhutsZ. Bd. 34, S. 51; des- 
gleichen das bereits zitierte Urteil des Handelsgerichtes Wien 
vom 18. Februar 1902, PBl. 1902, S. 549). Daß das Gesetz nur 
von dem im Falle eines Vergehens, also eines wissentlichen 
Eingriffes zustehenden Ersatzansprüche handelt, bildet, wie bereits 
nachgewiesen, kein Argument gegen diese Auffassung. Das Ge- 
setz hat eben die zivilrechtlichen Folgen des Eingriffes über- 
haupt nicht geregelt; § 29 MG. wollte nur für den Fall eines 
vorausgegangenen Straferkenntnisses den Zivilrichter von den 
gesetzlichen Beweisregeln befreien. Mit Recht verweist Adler, 
a. a. 0., S. 152 f., darauf, daß auch das frühere Markenschutz- 
gesetz den Ersatzanspruch nach den Bestimmungen des bürger- 
lichen Rechtes eintreten ließ und daß nach der entgegengesetzten 
Auffassung die Haftung für Übertretungen nach §§ 46 und 49 GO. 
eine strengere wäre als für Vergehen gegen das Markenschutz- 
gesetz. 

Die herrschende Lehre dagegen (vgl. die früher — § 53 — 
bezogenen Schriftsteller, ferner Kienböck, „Bemerkungen zu 
§ 22 des ürhebergesetzes", GerZ. 1902, S. 257) nimmt entspre- 
chend ihrer Anschauung, daß der Zivilrechtsweg nur auf Grund 
eines Straferkenntnisses betreten werden könne^ die Haftung nur 
für wissentlichen Eingriff an. Derselben Anschauung ist auch 
Randa, 1. Bd., Seite 150 f , Anm. 23 h und 23 aa, da er die Möglich- 
keit zivilrechtlichen Einschreitens nicht aus dem MG. und allge- 
meinen Bestimmungen des bürgerlichen Rechtes, sondern aus 
zivilprozessualen Vorschriften ableitet. Unter der Herrschaft des 
Markenschutz^^ setzes vom 30. November 1874 hat auch das 
deutsche Reichsgericht (RGZ. 8. Juli 1885, Bd. 14, S. 69 ff.) 
die Haftung auf den wissentlichen Eingriff beschränkt, eine An- 
schauung, welche nach dem deutschen Gesetze eher berechtigt 
war als nach dem österreichischen, da ersteres die zivilrecht- 
lichen Ansprüche des Zeicheninhabers in §§ 13 und 14 ex pro- 
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fe880 behandelte und eine Entschädigungspfliclit nur bei wissen- 
lichem Eingriffe festsetzte. Das deutsche WZ6. spricht in § 14 
eine Haftung ausdrücklich bei wissentlichem und grobfahr- 
lässigem Vorgehen aus, so daß eine Haftpflicht bei levis culpa 
nicht eintritt. 

Für das österreichische Recht gelten, da das MG. eine 
andere Regelung nicht trifft, die allgemeinen Grundsätze der 
§§ 1294 und 1295 ABGB., denen zufolge jedermann für den 
durch seine widerrechtliche Handlung schuldhafterweise 
zugefügten Schaden haftet, wobei sich das Maß der Haftung 
nach den §§ 1323 und 1324 ABGB. bestimmt. Mangelt es an 
einem Verschulden, dann ist zwar der negatorische, nicht 
aber der Ersatzanspruch gegeben. 

Was nun die Schadenersatzklage im einzelnen betrifft, 
so gilt 

1. hinsichtlich der Zuständigkeit sowie der aktiven 
und passiven Elagslegitimation dasselbe wie bei der nega- 
toria (oben § 55, P. 1, 2 und 3). Die Ersatzklage kann jedoch 
im Gegensatze zu der negatorischen auch zu einer Zeit ange- 
strengt werden, zu welcher das ursprünglich gültig erworbene 
Markenrecht, sei es wegen Nichtemeuerung oder nicht rechtzeitiger 
Umschreibung oder Verzichtes, nicht mehr besteht, wenn nur 
die Eingriffshandlungen vor Eintritt der Erlöschungstat- 
sache gesetzt wurden. Femer kann die Ersatzklage auch nach 
dem Tode des Eingreifers gegen dessen Erben erhoben 
werden. Dagegen ist auch hier nur der Zeicheninhaber, nicht 
auch derjenige klageberechtigt, welchem das ausschließliche Recht 
zur Zeichenbenutzung eingeräumt wurde; dem letzteren gegen- 
über ist die Handlung, wie bereits ausgeführt, nicht widerrechtlich 
(anders Seligsohn, S. 116 und 189, Finger, S. 287, sowie 
Kohler, S. 365; vgl. oben § 37, P. 7, und § 55, P. 2). 

Die Haftung mehrerer Personen, welche die Eingriffs- 
handlung gemeinsam vorgenommen haben, richtet sich nach §§ 1301 
und 1302 ABGB. Haben die mehreren Eingreifer nicht gemeinsam 
gehandelt, so beispielsweise wenn der Erzeuger der Marke und 
der Verkäufer geklagt werden, so kann von jedem Ersatz nur 
des durch sein Vorgehen verursachten Schadens verlangt werden. 
Wird der Eingriff durch einen Vertreter begangen, so haftet 
der Vertretene nach den für die actio negatoria ausgeführten 
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Orandsätzen, wobei für den Grad des Verschuldens die Ge- 
sinnung des Vertreters maßgebend ist (Krainz-Pfaff-Ehren- 
zweig, § 126; Anm. 1). Dies gilt insbesondere auch von den 
Vertretern juristischer Personen. 

2. Auch bezüglich des Klagegrundes ist auf die Aus- 
ffthrungen in § 55, P. 4, zu verweisen. Der Eingriff muß bereits 
erfolgt, nicht bloß beabsichtigt oder vorbereitet sein. 

Überdies aber gehört zum Tatbestande des Ersatzanspruches, 
wie bereits hervorgehoben, das Verschulden des Eingreifers. 
Der Kläger muß das Vorhandensein desselben beweisen. Das 
Versehulden muß mindestens leichte Fahrlässigkeit sein, also 
Verabsäumung derjenigen Aufmerksamkeit, zu deren Anwendung 
wenigstens der Besitz gewöhnlicher Fähigkeiten notwendig ist 
(Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, § 138). Zumindest levis culpa 
liegt beispielsweise vor, wenn ein Kaufmann, in dessen 
Branche die Registrierung von Marken üblich ist, es unterläßt, 
in dem Markenregister Nachschau zu pflegen. Ob hierin nicht 
schon eine auffallende Sorglosigkeit (lata culpa) zu er- 
blicken ist, das heißt Vernachlässigung desjenigen Grades von 
Aufmerksamkeit, dessen selbst die unbegabtesten Menschen fähig 
sind (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, a. a. 0.), ist nach den Um- 
ständen des Falles zu entscheiden. Über den Begriff der bösen 
Absicht, des dolus oder der Wissentlichkeit, wird richtiger 
an späterer Stelle (§ 57) im Markenstrafrechte gesprochen, in 
welchem diesem Begriffe eine besondere Wichtigkeit zukommt. Un- 
kenntnis des Zivilrechtes ist stets zumindest als eine leichte 
Fahrlässigkeit anzusehen. 

Ob der Störende von dem Zeitpunkte der Zustellung 
der Eingriffs- oder Ersatzklage, beziehungsweise von dem Zeit- 
punkte seiner Vernehmung im Strafverfahren sich ohne weiteres 
in Verschulden, und zwar in grobem Verschulden befindet, so daß 
ihn von da an Air alle Fälle Ersatzpflicht trifft, ist eine im deutschen 
Rechte bestrittene Frage (für deren Verneinung das Beichsgericht 
sowie Seligsohn, S. 195, Finger, S. 322, und Kent, Nr. 602; gegen- 
teiliger Ansicht insbesondere Kohler, „Handbuch des deutschen 
Patentrechtes", S. 560; nach Kohl er ist von der Klageerhebung 
an die Bereicherung zu ersetzen). Daß der Prozeßbeginn als 
solcher den Beklagten in Verschulden versetzt, läßt sich nicht 
behaupten, zumal § 338 ABGB. analoge Anwendung nicht zu- 
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läßt. Allein wenn der Beklagte, trotzdem wider ihn gerichtliche 
Schritte schweben, die Eingriflfshandlnngen fortsetzt, so wird fast 
ausnahmslos darin ein Verschulden, und zwar grobes Verschulden 
oder sogar dolus, erblickt werden müssen; denn er handelt auf 
die Oefahr, das klägerische Recht zu verletzen. Immerhin lassen 
sich aber auch Fälle denken, in welchen der gute Glaube durch 
den Prozeßbeginn nicht beseitigt wird. 

3. Die Verteidigung des Beklagten kann sich in den- 
selben Richtungen bewegen wie gegenüber der Unterlassungsklage 
(vgl. oben § 55, P. 5). 

Zu erwähnen wäre nur, daß unter Umständen mit Erfolg 
eingewendet werden kann, der Kläger habe durch Dulden der 
EingriflFshandlungen seinen Schaden selbst verursacht oder 
doch vergrößert, wodurch der Ersatzanspruch entweder völlig 
beseitigt oder zumindest bei Vorliegen geteilten Verschuldens ge- 
mäß § 1304 AB6B. dem Betrage nach herabgesetzt wird. 

Fttr die Verjährung kommt § 1489 ABGB. in Betracht; 
der Anspruch verjährt in drei Jahren a tempore scientiae, wenn 
aber der Schade dem Beschädigten nicht bekannt geworden oder 
wenn derselbe aus einem Verbrechen (Betrug in Konkurrenz mit 
dem Vergehen des Markeneingriffes) entstanden ist, binnen dreißig 
Jahren. Bei fortgesetzten Eingriffshandlungen kommt für die 
Verjährung erst der letzte Eingriffsakt in Betracht (vgl. über 
die Anwendbarbeit des strafrechtlichen Begriffes der „fortgesetzten 
Handlungen" auf das Zivilrecht Fuld, GewRschutz 1906, S. 213 ff., 
und Rathenau, ebenda, S. 352 ff.). Durch Stellung eines An- 
trages auf Zuspruch einer Buße im Strafverfahren wird die Ver- 
jährung nicht unterbrochen. 

4. Der Umfang der Ersatzpflicht ergibt sich aus §§ 1323 
und 1324 ABGB. Das Klagebegehren kann daher zunächst auf 
Zurückversetzung in den vorigen Stand sowie auf Ersatz 
des erlittenen Schadens gerichtet werden. 

Zurückversetzung in den vorigen Stand besteht ins- 
besondere in der Vernichtung der nachgeahmten Marken und 
deren Entfernung von der Ware. 

Die Höhe des zu leistenden Ersatzes ist nach dem Grade 
des Verschuldens verschieden, bei leichter Fahrlässigkeit ist 
bloß eigentliche Schadloshaltung, sonst volle Genugtuung 
zu leisten. Art. 283 HGB. kommt nicht zur Anwendung, da der- 
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selbe sich nur auf Handelsgeschäfte, nicht auf außerkontraktliche, 
wenn auch im Betriebe eines Handelsgewerbes erfolgte Rechts- 
verletzungen bezieht (so Staub-Pisko, ad Art. 283, § 1, und 
OGH. 30. Oktober 1902, Z. 7856, GlüNF. 2083). 

Zur Beurteilung der Höhe des entgangenen Gewinnes 
kann der von dem Eingreifer bezogene Gewinn einen Anhalts- 
punkt bieten, doch kann letzterer den dem Verletzten entgangenen 
Gewinn auch weit tibersteigen oder hinter demselben zurück- 
bleiben, wenn die Erzeugungs- und Absatzbedingungen beider 
Streitteile verschieden sind. Maßgebend bleibt für die Höhe der 
Ersatzleistung der dem Verletzten nach dessen Erzeugungs- und 
Absatzbedingungen unter Berücksichtigung der Marktlage ent- 
zogene Nutzen. 

Wird im Sinne der von Pfaff („Gutachten über die be- 
antragte Revision des 30. Hauptstückes" und „Zur Lehre vom 
Schadenersatz und Genugtuung nach österr. Recht. Eine Replik") 
begründeten Lehre unter dem Ausdrucke „Tilgung der ver- 
ursachten Beleidigung" in § 1323 ABGB. diejenige Ersatz- 
leistung verstanden, welche in Fällen doloser Verletzung dem 
Beschädigten als Satisfaktion für die in ihm erregten Schmerz- 
gefühle gebührt, dann kann bei dolosem Markeneingriffe auch 
ein Betrag für den immateriellen Schaden, der sich ins- 
besondere in der Entwertung des Zeichens zeigt, zugesprochen 
werden. Dagegen findet Zuspruch einer Geldbuße im Zivil- 
verfahren nicht statt, da § 27 MG. nur für das Strafverfahren 
gilt und auf das Zivilverfahren analog nicht angewendet werden 
kann (vgl. Bettelheim, a.a.O., S. 51; Randa, 1. Bd., S. 150, 
vor Anm. 23 h, hält den Zuspruch einer Geldbuße auch durch 
den Zivilrichter für zulässig; auch nach § 18 des deutschen WZG. 
kann nur das Strafgericht auf Buße erkennen). Wurde im Straf- 
verfahren zur Zahlung einer Geldbuße verurteilt, dann erlischt 
damit nach ausdrücklicher Gesetzesbestimmung jeder weitere An- 
spruch auf Entschädigung. 

Die Schadenshöhe ist von dem Kläger zu beweisen, wo- 
bei jedoch auf die Vorschrift des § 273 ZPO. Bedacht zu nehmen 
ist. Es versteht sich von selbst, daß ein ziffermäßiger Nachweis 
in der Mehrzahl der Fälle unmöglich ist. 

In vielen Fällen wird es zweckmäßig erscheinen, die Ver- 
handlung über Grund und Höhe des Anspruches zu trennen 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 17 
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und eventuell gemäß § 393, Abs. 1, ZPO. vorerst in Ansehung 
-des Grundes mit Zwischenurteil zu erkennen. Zwischen- 
urteil kann auch gemäß § 393, Abs. 2, ZPO. erfließen, wenn 
im Laufe des Rechtsstreites einer der Streitteile nach Zulaß der 
§§ 236 und 259 ZPO. einen Zwischenantrag auf Feststellung 
insbesondere über die Frage der Berechtigung zur Verwendung 
der beanständeten Warenbezeichnung gestellt hat. 

Kann der Kläger die Höhe seines Schadens noch nicht an- 
geben, etwa weil ihm der Umfang der EingriflFshandlungen noch 
nicht bekannt ist, so kann er bei Vorliegen eines rechtliehen 
Interesses auch vorerst nur die Feststellung der Ersatzpflicht 
begehren; bloße Schwierigkeiten hinsichtlieh des Beweises der 
Schadensziffer rechtfertigen jedoch das Feststeliungsbegehren 
nicht (Wach, „Der Feststellungsanspruch", S. 52). 

5. Die Wirkung der Rechtskraft des Urteiles richtet 
sich nach dem Inhalte der Entscheidung. Wurde das Begehren 
nur auf einzelne bestimmte Eingriffshandlungen gestützt, so schließt 
das Urteil nicht die Geltendmachung von Ersatzansprüchen auf 
Orund anderer vor der Urteilsfällung von dem Beklagten be- 
gangener Störungshandlungen aus. 

In Betreff der Wiederaufnahme des Verfahrens im Falle 
nachträglicher Nichtigerklärung der Marke kann auf das früher 
(§ 55, P. 7) Ausgeführte Bezug genommen werden. 

6. Einstweilige Verfügungen sind nach Maßgabe der 
Bestimmungen der Exekutionsordnung zulässig; nur bestimmen 
sich die Voraussetzungen nicht nach §§ 381 und 382, sondern, 
da es sich um Sicherung von Oeldforderungen handelt, nach 
§ 379 EO. Die Gefahr der ZufÜgung eines unwiederbringlichen 
Schadens durch Fortsetzung der Eingriffe kann daher hier die 
Erlassung von einstweiligen Verfügungen nicht rechtfertigen, es 
muß vielmehr eine die Hereinbringung der eingeklagten Geld- 
forderung bedrohende Gefahr vorliegen. 

7. Fehlt es an einem Verschulden des Beklagten, dann 
entsteht die Frage, ob derselbe nicht doch bis zur Höhe seiner 
Bereicherung haftet. Damit hängt die weitere Frage zusammen, 
ob der Beklagte nicht auch im Falle seines Verschuldens seine 
den Schaden etwa übersteigende Bereicherung zu er- 
statten hat. Beide Fragen sind wohl fttr das österreichische 
Markenrecht zu verneinen (ebenso auch Adler und Bettelheim, 
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a. a. 0.; anders nach § 108 PG.). Das österreichische Recht kennt 
keine allgemeine Bereicherangsklage; insbesondere gibt auch 
§ 1041 ABGB. keinen Anhaltspunkt für eine solche and auch 
aus § 335 ABGB. kann die Verpflichtung zur Herausgabe der 
Bereicherung nicht abgeleitet werden, da der Markeneingreifer 
weder als Sach- noch als Bechtsbesitzer erscheint (das sehr 
interessante Problem der Behandlung der Bereicherung nach 
österreichischem Rechte kann übrigens an dieser Stelle nur ge- 
streift werden, da dessen ausfUhrliche Erörterung den Rahmen 
dieser Arbeit weit übersteigen würde). 

Da eine Verpflichtung zur Herausgabe der gezogenen Vor- 
teile nicht besteht, kann der Eingreif er auch nicht zur Rech- 
nungslegung über seinen Gewinn verhalten werden. Auch nach 
deutschem Rechte wird eine Pflicht zur Rechnungslegung nicht 
anerkannt. Das deutsche Reichsgericht, welches für das 
Gebiet des Patent- und Gebrauchsmusterrechtes den Anspruch 
auf Rechnungslegung aus den Grundsätzen des bürgerlichen 
Gesetzbuches über Geschäftsführung ohne Auftrag ableitet; hat 
die analoge Anwendung dieser Konstruktion auf das Gebiet des 
Warenzeichenrechtes sowie des Ausstattungsschutzes nach § 15 
WZG. abgelehnt (RGZ. 30. November 1900, Bd. 47, S. 100 ff., 
und 24. Juni 1904, Bd. 58, S. 321 ff., ferner RG. 8. Juli 1904, 
GewRschutz 1906, S. 210 f). Das Reichsgericht geht hierbei 
davon aus, daß der Eingreifer nicht das Geschäft des Marken- 
inhabers betreibe und sich dasselbe daher durch die unbefugte 
Benutzung der Marke nicht so zu eigen mache, als ob es ihm 
übertragen wäre; die Benutzung eines Zeichens von selten eines 
Unberechtigten beim Betriebe eigener Geschäfte sei daher nicht 
ein Geschäft, auf welches der Besitzer des eingetragenen Zeichens 
ein Recht habe (anders Finger, S. 830). 

Auch die Vorlage der Handelsbücher kann dem Ein- 
greifer nicht aufgetragen werden, zumal nach Art. 34 und 37 
HGB. die Editionspflicht bezüglich der Handelsbücher nur bei 
„Streitigkeiten über Handelssachen" besteht, zu welchen uner- 
laubte Handlungen nicht gehören. 

Der Eingreifer hat sohin für jeden schuldhaften Eingriff, 
aber auch nur für einen solchen Ersatz zu leisten. Wer aller- 
dings mit Brunstein („Gewerbstörung durch Patentanmaßung", 
S. 20 ff.) annimmt, daß der Anspruch des Negatorienklägers auf 
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Schadenersatz von einem subjektiven Verschulden nicht 
abhängig sei, muß zu dem Ergebnisse kommen, daß der Ein- 
greifer ganz unabhängig von jedem Verschulden volle Genugtuung 
zu leisten habe. Allein trotz der scharfsinnigen Ausführungen 
Brunsteins, welche übrigens wenigstens ex professo nur der Ver- 
letzung des Gewerberechtes durch Anmaßung patentrechtlicher 
Untersagungshandlungen gelten und für diesen speziellen Fall 
in den Bestimmungen des Privilegiengesetzes auch ihre Stütze 
fanden, scheint dieser Standpunkt dem österreichischen Rechte 
doch nicht zu entsprechen und ist wohl auch de lege ferenda 
nicht zu empfehlen. Das AB6B. selbst behandelt nur die Nega- 
torienklage des Sacheigentttmers in § 523, ohne anzugeben, 
worauf sich der Anspruch des Klägers erstreckt. Daraus folgt, 
daß diese letztere Frage nach den sonstigen gesetzlichen Be- 
stimmungen zu entscheiden ist, daß sohin eine Ersatzpflicht des 
Beklagten nur unter den Voraussetzungen des 30. Hauptstückes 
des AB6B. eintritt (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, § 246, läßt 
Ersatzleistung nach den für den redlichen und unredlichen Besitz 
bestehenden Unterscheidungen stattfinden). Auch der von Brun- 
stein bezogene § 1450 ABGB. besagt nichts anderes, als daß 
widerrechtliche Handlungen, wenn die Verjährung nicht im Wege 
steht, unmittelbar bestritten werden können, ohne erst des Rechts- 
mittels der Einsetzung in den vorigen Stand zu bedürfen. Allein 
daraus, daß eine widerrechtliche Handlung bestritten, das heißt 
im Klagewege der Mangel der Befugnis zu derselben festgestellt 
werden kann, folgt noch nicht die unbedingte Ersatzpflicht für 
die Folgen dieser widerrechtlichen Handlung. 

II. Schatz des Markenrechtes vor dem Strafgerichte. 

(Marken strafrecht.) 

Ä, Materielles Markenstrafrecht. 

§ 57. 

§ 23 MG. bezeichnet den wissentlichen Eingriff in das 
Markenrecht als ein Vergehen. 

1. Der der Norm zuwiderlaufende Tatbestand im objek- 
tiven Sinne ist die Begehung eines Eingriffes in ein Marken- 
recht, sohin die Begehung einer derjenigen Handlungen, 
welche dem Markeninhaber ausschließlich vorbehalten 
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sind (vgl. die Ausführungen über den Inhalt des Markenrechtes 
in §§ 40 ff.). 

Jede Handlung, welche dem ausschließlichen Rechte des 
Markenträgers widerstreitet, erscheint ihm gegenüber als wider- 
rechtlich, als unbefugt, soferne nicht ein Fall relativer Wirkungs- 
losigkeit des Rechtes (oben § 42) vorliegt. 

Der objektive Deliktstatbestand umfaßt somit nebst 
dem Vorhandensein einer gültigen Marke das widerrecht- 
liche Nachahmen einer solchen durch Herstellung einer iden- 
tischen oder täuschungsfähig ähnlichen Marke zum Zwecke 
des Bezeichnens und Inverkehrsetzens oder Feilhaltens 
gleichartiger Waren, ferner das widerrechtliche Be- 
zeichnen gleichartiger Waren mit einer derartigen Marke 
zum Zwecke des Inverkehrsetzens oder Feilhaltens, 
endlich das widerrechtliche Inverkehrsetzen oder Feil- 
halten so bezeichneter Waren. 

Was unter den BegriflFsmerkmalen: Gültige Marke, Her- 
stellen derselben. Bezeichnen und Inverkehrsetzen oder Feilhalten 
von Waren, Gleichartigkeit der Warengattungen, täuschungsfähige 
Ähnlichkeit von Marken, zu verstehen ist, wurde im Verlaufe der 
früheren Erörterungen dargelegt. 

2. Staatliches Strafrecht kann aber nach dem geltenden 
Strafrechtsjsteme nur dann entstehen, wenn eine Norm schuld- 
haft übertreten wird. 

Darin liegt zunächst, daß der wider die Norm, also vor- 
liegend wider das Verbot des Markeneingriffes Handelnde delikts- 
fähig und zurechnungsfähig sein muß. 

Deliktsfähig ist nur der physische Mensch, nicht eine 
juristische Person. Die Deliktsfähigkeit mangelt Kindern 
bis zum vollendeten 10. Lebensjahre (§ 2, Ut. d, und 237 StG.), 
während die von anderen Unmündigen (vom Beginne des 
11. bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres) begangenen Ein- 
griffshandlungen zufolge § 273 StG. der „häuslichen Züchtigung" 
•überlassen bleiben, in deren Ermangelung Ahndung und Vor- 
kehrung durch die Sicherheitsbehörde eintreten kann. 

Die Gründe mangelnder Zurechnungsfähigkeit ergeben 
sich aus § 2, lit. a, b und c, StG. 

3. Nicht jede schuldhafte Eingriffshandlung, sondern nur 
eine wissentliche wird als Vergehen geahndet (ebenso im 
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Patent- nnd Urheberrechte, desgleichen nach § 14, Abs. 2, des 
deutschen WZG.). Der Begriff der Wissentlichkeit ist mit dem 
des bösen Vorsatzes in § 1 StG. gleichbedeutend (EassH. 
18. Juni 1897, Z. 4257). 

Wissentlichkeit ist daher dann gegeben, wenn das Übel^ 
welches mit dem Delikte verbunden ist, „geradezu bedacht 
und beschlossen" wurde (§ 1 StG.). Das Delikt ist vorsätz- 
lich begangen, wenn der Täter den rechtswidrigen Erfolg 
gewollt hat (Lammasch, S. 22 f.). Daß sich das Wollen über- 
dies noch auf die Rechtsverletzung durch den Erfolg beziehe^ 
daß das Bewußtsein der ßechtswidrigkeit der Handlung 
gegeben sei, dürfte nach geltendem österreichischen Rechte^ 
welches dem Strafrechtsirrtum ausnahmslos Beachtung versagt, 
nicht zu verlangen sein; diese grundlegende Frage ist übrigen» 
sowohl vom Standpunkte der Theorie als auch von dem des posi- 
tiven österreichischen Rechtes sehr bestritten (an dieser Stelle 
muß sich mit einer Hinweisung auf Liszt, § 41, sowie auf 
Finger, Str., S. 180, und die von ihm, Anm. 169, angefahrten 
Werke begnügt werden). 

Von den Arten des dolus kommt insbesondere der dolus 
eventualis in Betracht. Ein solcher ist vorhanden, „wenn der 
Täter eine Handlung um eines bestimmten Erfolges willen 
vornimmt, jedoch sich gegenwärtig hält, daß neben diesem 
Erfolge oder statt dieses auch ein anderer eintreten kann^ 
(Finger, Str., S. 184; Lammasch, S. 24 f.). In einem solchen 
Falle ist in dem Entschlüsse des Täters der in erster Linie aller- 
dings nicht beabsichtigte, ihm jedoch als mögliche Folge seines 
Verhaltens zum Bevnißtsein gekommene rechtswidrige Erfolg mit- 
eingeschlossen. Hofft dagegen der Täter, „den in abstracto als 
möglich vorgestellten Erfolg in concreto vermeiden zu 
können", dann liegt nicht mehr dolus, sondern nur bewußte 
culpa vor (Lammasch, S. 24), es mangelt daher die Wissent» 
lichkeit. 

Die häufig sehr schwierige Abgrenzung der beiden Begriffe 
des dolus eventualis und der bewußten culpa ist gerade 
für das Gebiet des Markenschutzes von besonderer Bedeutung. 
Sehr richtig charakterisiert Lammasch, S. 24, diesen Unter- 
schied in folgender Weise: „Wenn die Gleichgültigkeit und Rück- 
sichtslosigkeit jemandes gegen die Interessen anderer so weit 
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geht, daß er die tatsächliche Verletzung dieser Interessen lieber 
riskiert, als auf eine Gelegenheit zur Erreichung seines Vorteiles 
zu verzichten, so rechnet man den unter diesen Umständen ein- 
getretenen Erfolg, dessen Vorstellung als eines wirklich eintretenden 
den Beschuldigten nicht abgehalten hatte, zum eventuellen dolus 
und nicht mehr bloß zur bewußten culpa zu. Dolus eventualis 
und bewußte culpa unterscheiden sich nicht bloß durch die Ver- 
schiedenheit der Vorstellung, sondern durch den Willen des Täters. 
Im ersteren Falle will er, wenn es nicht anders geht, auch den 
Verletzungserfolg herbeiführen: er will zwar nur bedingt und 
eventuell, aber immerhin wiU er. Der kulpose Täter hingegen 
will den Verletzungserfolg überhaupt nicht; hätte er sich ihn als 
einen wirklich eintretenden vorgestellt, so hätte er lieber auf die 
Tat und auf die Gelegenheit der Befriedigung seines Begehrens 
verzichtet." 

Ob dolus eventualis oder sogenannter dolus deter- 
minatus vorliegt, ist für den Begriff der Wissentlicbkeit ohne 
Belang (Mitteis, „Zur Kenntnis des literarisch-artistischen Ur- 
heberrechts", S. 129, hält den Begriff des dolus eventualis „gegen- 
über dem positiven Erfordernisse des Wissens von der Wider- 
rechtlichkeit" für den urheberrechtlichen Eingriff — und dasselbe 
müßte für den Markeneingriff gelten — nicht für anwendbar), 
dagegen scheidet aus dem Bereiche der Strafbarkeit jede bloß 
fahrlässig, also auch jede mit bewußter culpa gesetzte Hand- 
lung aus. 

Wissentlichkeit, böser Vorsatz, im Sinne des § 23 MG. 
ist zunächst dann gegeben, wenn der Eingreifer in Kenntnis 
des dem Berechtigten zustehenden Markenrechtes gehandelt 
hat. Wissentlichkeit — und zwar in der Form des dolus even- 
tualis — liegt aber auch dann vor, wenn der Eingreifer, ohne 
direkt Kenntnis von dem Bestände des Markenrechtes zu haben, 
die Marke benutzt und entschlossen ist, dies auch für den 
Fall des Bestandes eines solchen Rechtes nicht zu unter- 
lassen. Ist sich der Täter der Möglichkeit des Vorhanden- 
seins eines fremden Schutzrechtes bewußt und will er die 
Bezeichnung auch für den Fall des Bestandes eines solchen 
verwenden, dann will er, wenn auch nur eventuell, den 
rechtswidrigen Erfolg, er handelt wissentlich (Feigl, S. 41 ff.). 
Nur dann ist nicht mehr Wissentlichkeit, sondern bloß be- 
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wußte culpa anzunehmen, wenn der Täter sich zwar der 
Möglichkeit des Bestehens fremder Rechte bewußt ist, jedoch 
nach den Umständen des Falles mit aller Zuversicht darauf 
rechnen kann, daß dieser Fall nicht eintreten wird, und nur mit 
Rücksicht auf diese Erwartung die Bezeichnung verwendet. 

Wenn daher jemand die von einem anderen geführte Marke 
ohne weitere Erkundigung in Verwendung nimmt, so handelt 
er, zumal wenn die Registrierung von Zeichen in der betreffenden 
Branche üblich ist, sehr häufig auf die Gefahr hin, daß das Zeichen 
von diesem anderen nicht nur im Verkehre geführt, sondern auch 
zu dem Markenregister angemeldet wurde. Umsomehr ist Wissent- 
lichkeit dann anzunehmen, wenn der Täter auf den gesetzlichen 
Schutz aufmerksam gemacht wurde, sei es durch einen Hin- 
weis in der Marke selbst oder durch eine Verwarnung seitens 
des Berechtigten, sei es durch ein avis pr6alable des Handels- 
ministeriums oder durch Einleitung gerichtlicher Schritte. 

Hierbei darf jedoch nicht, wie dies in der Praxis mitunter 
vorkommt, übersehen werden, daß das Bewußtsein allein, die 
Marke werde von einem anderen geführt, und die Unterlassung 
von Erkundigungen über den Registerstand sowie das Be- 
wußtsein der Möglichkeit eines Schutzes zur Annahme der 
Wissentlichkeit noch nicht genügt, da eben das Gesetz nur doloses 
Vorgehen ahndet. Es muß vielmehr in jedem einzelnen Falle noch 
untersucht und festgestellt werden, ob der Täter die Gefahr, 
auch für den Fall des Bestehens eines Markenrechtes die 
Bezeichnung zu gebrauchen, in seinen Entschluß mit auf- 
genommen hat, ob ihn also auch die Gewißheit des Be- 
standes eines Schutzrechtes nicht abgehalten hätte (richtig 
Bettelheim, S. 338 f.). 

In einem anderen mit dem geltenden Rechte wohl nicht ver- 
einbaren Sinne versteht Ofner („Wissentlicher Eingriff in das 
Markenrecht. Negative Merkmale", GerZ. 1892, S. 413 f.) den 
Begriff der Wissentlichkeit. Nach ihm wird der Täter nur dann 
subjektiv entschuldigt, wenn sein Wissen und Wollen positiv auf 
eine nicht registrierte Marke gerichtet war; diese Auffassung 
hängt mit dem Standpunkte Ofner s zusammen, die Registrierung 
sei kein konstitutives Merkmal für den Markenschutz, sondern 
die Nichtregistrierung ein Ausschließungsgrund (ähnlich ist auch 
die Anschauung Kohlers, S. 356 ff.) 
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Der Kassationshof hatte wiederholt Gelegenheit, sich mit 
dem Deliktsmerkmale der Wissentliehkeit im Markenrechte zu 
befassen und hat hierbei übereinstimmend mit dem deutschen 
Reichsgerichte in zahlreichen Entscheidungen anerkannt, daß zur 
Annahme der Wissentlichkeit dolus eventualis ausreiche; hervor- 
gehoben seien die Entscheidungen KassH. 30. Mai 1891, Z. 14.793 
ex 1890, Slg. 1454 („zur Wissentlichkeit des Eingriffes braucht 
nicht erwiesen zu werden, daß dem Täter die Registrierung der 
Marke bekannt war; es gentigt, wenn er sie för möglich hielt, 
sofeme nur außer Zweifel steht, daß ihn auch die Gewißheit der 
Registrierung von der Deliktshandlung nicht abgehalten hätte"); 
27. November 1891, Z. 11.282, Slg. 1535; 5. Oktober 1894, 
Z. 8112; 28. November 1896, Z. 8749; 15. April 1898, Z. 2558, 
Slg. 2192 (Strafbarkeit des Täters tritt ein, „sobald er sich der 
Möglichkeit bewußt war, daß die betreffende Marke eine ge- 
schützte sein könne, und trotzdem, ohne das Register einzusehen, 
auf die Gefahr hin, das Markenrecht eines dritten zu verletzen, 
den Verkauf der mit der nachgemachten Marke versehenen Ware 
fortsetzt"). 

Etwas zu weitgehend erscheinen dagegen die im PBl. 1906, 
S. 88 f., angeführten Kassationsentscheidungen vom 20. Oktober 
1905, Z. 12.235, und vom 13. November 1905, Z. 12.225, inso- 
ferne dieselben Wissentlichkeit schon dann annehmen, wenn der 
Täter Zweifel hinsichtlich der Registrierung hegt oder hegen 
muß und trotzdem die Marke, ohne Erhebungen* über die Regi- 
strierung zu pflegen, nachahmt. Das Auftauchen von Zweifeln 
genügt, wie erwähnt, nicht; der Wille muß überdies auf Verwen- 
dung der Marke auch für den Fall, wenn die Bedenken sich als 
begründet erweisen sollten, gerichtet sein und es muß auch dieses 
Moment tatsächlicher Natur in dem Urteile festgestellt er- 
scheinen (dies betont richtig die Entsch. KassH. 6. Juli 1901, 
Z. 4449, PBl. 1902, S. 110). Noch weniger gerechtfertigt ist es, 
wenn der Kassationshof in einer urheberrechtlichen Entscheidung 
vom 18. Mai 1906, Z. 5248, Slg. 3192, die Wissentlichkeit des 
Eingriffes auch damit begründet, daß es Pflicht des Angeklagten 
gewesen wäre, sich über den allfälligen Aufftihrungsvorbehalt zu 
informieren und daß die fahrlässige Außerachtlassung dieser Pflicht 
eine kulpose — also doch nicht wissentliche! — Rechtsverletzung 
begründe. 
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Nicht ttbersehen darf auch folgendes werden: Die bloße 
Tatsache; daß der Eingreifer das Markenrecht des Berechtigten 
in dem erörterten Sinne kennt, begründet die Wissentlichkeit 
noch nicht. Der Täter muß vielmehr in dieser Kenntnis die 
EingrifPsakte gesetzt, es muß ihm bei Vornahme der Ein- 
griffshandlungen die betreffende Marke vorgeschwebt haben. 
Wer daher weiß, daß ein anderer eine Marke hinterlegt hat, oder 
dies für möglich hält und seinerseits eine in deren Gharak- 
terisierungssphäre fallende Bezeichnung verwendet, ohne hiebei 
an die betreffende Marke überhaupt zu denken, handelt nicht 
wissentlich. Dagegen ist nicht erforderlich, daß der Täter die 
beiderseitigen Warenbezeichnungen für ähnlich hält (vgl. über 
diese Frage unten § 58). 

4. Von den übrigen Arten des bösen Vorsatzes ist noch 
der dolus indirectus und der dolus coloratus zu erwähnen. 

Ob dolus indirectus (§ 1 StG.) eine allgemeine Schuld- 
form ist oder nur zur Zurechnung derjenigen Verbrechen ausreicht, 
in deren Definition ausdrücklich auf ihn verwiesen wird, ist in der 
Strafrechtstheorie bestritten (in ersterem Sinne Finger, Str.,S. 187 f.; 
Löffler, „Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend- 
historischer und dogmatischer Darstellung'^, S. 182 ff.; Stooß,, 
„Die Fälle des dolus indirectus", GerZ. 1901, S. 361 ff.; in letz- 
terem Sinne Lammasch, S. 26). Schließt man sich der ersteren 
Auffassung an, so ist auch die Begehnug des Markeneingriffes 
mit dolus indirectus theoretisch denkbar, beispielsweise wenn ein 
Kaufmann, um seine Kunden zu schädigen, seiner minderwertigen 
Ware durch Bezeichnung mit der beliebten Marke eines anderen 
den Anschein der Ware dieses letzteren gibt, ohne, sich der Mög- 
lichkeit bewußt zu werden, daß diese Marke durch Hinterlegung 
geschützt sei. 

Eine bestimmte Absicht des Täters (dolus coloratus) 
wird nur bei dem Delikte des Hersteilens der Marke und des 
Versehens der Ware mit derselben verlangt. Wie an früherer 
Stelle (§§ 49 und 50) dargelegt, muß das Herstellen der Marke 
in der Absicht erfolgt sein, Waren mit derselben zu bezeichnen 
und in Verkehr zu setzen oder feil zu halten; dem Bezeichnen 
der Ware mit der Marke muß die Absicht des Inverkehrsetzens 
oder Feilhaltens so gemarkter Waren zugrunde liegen. Ob und 
von wem diese Absicht verwirklicht wird sowie ob die Ver- 
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wirklichung derselben strafbar erscheint oder nicht, ist, wie bereits 
bemerkt, gleichgültig. 

Im übrigen aber ist die Absicht des Täters nicht ent- 
scheidend. Insbesondere ist eine Absicht, die Kunden zu täu- 
schen und dadurch Verwechslungen der beiderseitigen Waren 
herbeizuführen, ebensowenig erforderlich wie die Absicht, die 
Kunden oder den Markeninhaber zu schädigen. Ein Eingriff 
wird daher auch dann begangen, wenn die unbefugt bezeichnete 
Ware besser oder beliebter ist als die mit dem echten Zeichen 
versehene (KassH. 25. Mai 1895, Z. 3044, Slg. 1907; ebenso 
KGSt 5. März 1901, Bd, 34, S. 229, und 3. Januar 1905, DJZ. 1905, 
S. 363; siehe auch Schaefer, „Aus der Praxis des Warenzeichen- 
rechtes", GewRschutz 1898, S. 16 f.); desgleichen wenn nach den 
Umständen des Falles eine Schädigung des Zeicheninhabers 
ausgeschlossen erscheint (KassH. 18. Juni 1897, Z. 4257; 
deutsches EG. 17. Juni 1905, DJZ. 1905, S. 1171 f.). 

5. Der böse Vorsatz muß in dem Zeitpunkte des Begehens 
der normwidrigen Handlung vorliegen. Wer eine Ware kauft 
und erst später erfährt, daß dieselbe mit einer nachgeahmten 
Marke versehen ist, handelt daher dolos, wenn er die Ware nach 
diesem Zeitpunkte veräußert; dagegen kann demjenigen Wissent- 
lichkeit nicht zur Last gelegt werden, welcher erst nach der Ent- 
äußerung der Ware Kenntnis erlangt, daß deren Bezeichnung das 
Markenrecht eines anderen verletze, und die Ware trotzdem nicht 
aus dem Verkehre zurückzieht (hier würde der fälschlich so- 
genannte dolus superveniens vorliegen). Besteht die Eingriffs- 
handlung im Feilhalten der Ware, dann wird dieselbe mit dem 
Zeitpunkte, in welchem der Feilhaltende von der Rechtsverletzung 
erfährt, strafbar, weil dieses Delikt als Dauerdelikt (vgl. unten 
§ 62, P. 1) während der ganzen Zeit des Feilhaltens begangen wird. 

Da das Bezeichnen der Ware einerseits, das Inverkehr- 
setzen oder Feilhalten anderseits selbständige Deliktsfälle bilden, 
so handelt mit bösenj Vorsatze auch derjenige, welcher die Ware in 
Unkenntnis des Bestehens eines Markenrechtes oder zu einer Zeit, 
da ein solches überhaupt noch nicht begründet war, mit dem 
Zeichen versehen hat, nachträglich aber von dem Bestände eines 
Rechtes oder von der in der Zwischenzeit erfolgten Registrierung 
erfährt und die Ware doch in Verkehr bringt (vgl. RGSt. 30. Sep- 
tember 1881, Bd. 5, S. 106 ff.; 12. Dezember 1889, Bd. 20, S. 112ff.; 
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RG. 25. Juni 1907, PMZBl. 1908, S. 39 f.; ferner oben § 55, 
P. 4). Dies gilt selbst dann, wenn der Betreffende das Zeichen 
schon früher als derjenige, welcher die Anmeldung vorgenommen, 
geführt hat; allerdings kann ersterer bei Zutreffen der Voraus- 
setzungen des § 4 MN. Löschung der Eintragung bei dem Handels- 
ministerium begehren. 

§ 58. 

Wie bei allen Delikten wird auch bei dem Vergehen des 
Markeneingriffes Zurechnung und daher auch Verschulden 
durch Vorhandensein eines Irrtums (§ 2, lit. e und f, StG.) aus- 
geschlossen. 

Nach österreichischen Rechte ist jedoch nicht jeder 
Irrtum strafrechtlich relevant, vielmehr bestimmt § 233 in 
Übereinstimmung mit § 3 StG., daß die Unkenntnis des 
Strafgesetzes nicht entschuldigen kann. Damit erscheint 
die theoretisch allerdings kaum haltbare und auch mit dem 
Gesichtspunkte der Billigkeit nicht vereinbare Unterscheidung 
zwischen Tat- und Rechtsirrtum als ftir das geltende Recht 
maßgebend erklärt (vgl. über die Bedeutung des Irrtums im 
Strafrechte und über die Scheidung in Tat- und Rechtsirrtum 
Liszt, § 40, Pinger, Str., S. 169 ff., und die von ihm zitierten 
Werke; siehe auch Wurmfeld, „Die Pflicht des Staates, die Straf- 
rechtskenntnis der Bevölkerung zu fördern", JBl. 1906, S. 445 ff.). 

Das Strafgesetz selbst spricht die Bedeutungslosigkeit des 
Rechtsirrtums zwar nur für die in demselben geregelten De- 
likte aus, allein die allgemeinen Grundsätze, von denen 
das Strafgesetz ausgeht, müssen auch auf die in anderen Gesetzen 
geregelten strafbaren Handlungen Anwendung finden, insoweit 
nicht das Gegenteil ausdrücklich angeordnet ist; andernfalls würde 
es an jeder gesetzlichen Grundlage für die Beantwortung der 
Fragen des allgemeinen Strafrechtes bei den außerhalb des Straf- 
gesetzes normierten Delikten fehlen. Es muß daher daran fest- 
gehalten werden, daß speziell auch für das Markenstrafrecht 
die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzes Geltung 
haben (vgl. KassH. 10. Februar 1899, Z. 14.269, Slg. 2322: 
Das Markenschutzgesetz stellt keine mit dem allgemeinen Straf- 
gesetz unvereinbaren Bestimmungen auf, hebt auch keinen Teil 
desselben auf, ist vielmehr als Ergänzung desselben anzusehen; 
so auch Schuloff, JBl. 1890, S. 208, und Feigl, S. 48). 
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Irrtum über Existenz und Tragweite der dem Straf- 
gesetze zugrunde liegenden Norm ist daher strafrechtlich belang- 
los, Irrtum über relevante Tatumstände entschuldigt; als 
Irrtum über Tatumstände ist auch* ein solcher über die dem 
Zivilrechte angehörigen Voraussetzungen der Strafbarkeit zu 
behandeln. 

Im einzelnen Falle ist nun freilich die Entscheidung 
darüber, ob ein in einem bestimmten Punkte unterlaufener Irrtum 
ein Rechts- oder Tatirrtum sei, wobei unter letzterem auch 
der Zivilreohtsirrtum verstanden wird, nicht leicht zu treffen; 
schwierig ist die Lösung dieser Frage insbesondere dann, wenn 
das Gesetz, welches die strafbare Handlung festsetzt, sowohl zivil- 
als strafrechtliche Vorschriften enthält. Die in dem allgemeinen 
Strafgesetze aufgestellten Gebote und Verbote knüpfen in der 
überwiegenden Mehrzahl an einen Tatbestand an, dessen Voraus- 
setzungen nach anderen Rechtsquellen, mögen dieselben nun dem 
zivilen oder öfifentliehen Rechte angehören, zu beurteilen sind. Das 
in dem MG. enthaltene Verbot dagegen betrifft einen von zivil- 
rechtlichen Momenten durchsetzten Tatbestand, welch letztere zum 
größten Teile in demselben Gesetze ihre Regelung finden. Es 
muß daher in jedem konkreten Falle untersucht werden, ob der 
von dem Angeklagten behauptete Irrtum sich auf Inhalt und 
Tragweite der Strafrechtsnorm oder aber auf solche Tat- 
bestandsmerkmale bezieht, welche in den zivilrechtlichen 
Bestimmungen des Gesetzes ihren Grund haben. 

Auszugehen ist davon, daß die unter Strafsanktion gestellte 
Norm in dem Verbote besteht, eine für einen anderen geschützte 
Marke unverändert oder mit solchen Abänderungen, welche von 
dem gewöhnlichen Käufer der Ware nur durch Anwendung be- 
sonderer Aufmerksamkeit wahrgenommen werden könnten, in 
der bereits dargelegten Weise zu verwenden. 

Irrtum über die Tatsache, daß eine bestimmte Marke 
zum Register hinterlegt erscheint, entschuldigt daher ebenso 
wie die irrige Meinung, daß die Marke bereits gelöscht worden 
oder daß das Markenrecht trotz der Eintragung als von Anfang 
an unwirksam, etwa als Freizeichen oder Beschaffenheitsangabe, 
zu betrachten oder daß dasselbe bereits erloschen sei. Eine 
andere Frage ist es allerdings, ob der behauptete Irrtum tatsäch- 
lich vorliegt und ob namentlich demjenigen, welcher eine ge- 
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S. 747 f.), es sei denn, daß er überdies noch meinte, von derjenigen 
Person, welche er für berechtigt hielt, die Zustimmung zur Marken- 
benutzung erhalten zu haben. 

Ein Strafrechtsirrtum dagegen liegt vor allem in der 
Unkenntnis des Vorhandenseins der Norm, sohin in der 
Unkenntnis dessen, daß der Markeneingriff verboten oder mit 
Strafe belegt sei, desgleichen aber auch in dem Nichtwissen 
der Tragweite der Norm. Der Eingreifer kann sich daher mit 
Erfolg nicht darauf berufen, er habe gemeint, daß die Vornahme 
von Änderungen an der geschützten Marke den Tatbestand eines 
Eingriffes ausschließe oder daß das Versehen der eigenen Ware 
des Markenberechtigten mit dessen Zeichen (so R6. 4. Mai 1897, 
ÖZfgR. 1897, S. 151 f.) oder die Verübung der Eingriffshandlungen 
im Auslande oder die Benutzung einer fremden Marke auf 
einer für das Ausland bestimmten Ware (RGSt. 18. September 1884, 
Bd. 11, S. 90 ff.) nicht normwidrig sei. Mit Recht hat der Kassa- 
tionshof in der Entscheidung vom 1. April 1898, Z. 1661, Slg. 2193, 
der Behauptung des Angeklagten, nicht gewußt zu haben, daß die 
Verbindung eines nicht von dem Markeninhaber herrührenden Er- 
zeugnisses mit einem bereits gemarkten Bestandteile nicht statt- 
haft sei, Beachtung versagt. 

Von großer Wichtigkeit ftlr die Anwendung des Gesetzes in 
der Praxis ist die Frage, welche Bedeutung der Berufung 
des Angeklagten darauf zukomme, daß er markenrechtliche 
Übereinstimmung zwischen den beiderseitigen Warenbezeich- 
nungen nicht angenommen habe, vielmehr der Meinung ge- 
wesen sei, die Unterschiede müßten von dem gewöhnlichen Käufer 
der Ware auch ohne Anwendung besonderer Aufmerksamkeit 
wahrgenommen werden. Liegt hier ein entschuldbarer Tat- 
oder aber ein Rechtsirrtum vor? 

Bei Entscheidung dieser Frage ist davon abzusehen, ob 
der behauptete Irrtum tatsächlich vorhanden ist oder nicht 
— meist ist die Behauptung eines solchen Irrtums nur ein Vor- 
wand, um die Markenverletzung zu bemänteln — ; die Unter- 
suchung hat sich vielmehr auf den Fall zu beschränken, daß ein 
solcher Irrtum als obwaltend angenommen wird. 

Es liegt nahe, denselben als beachtlich zu erklären. Man 
könnte argumentieren, der Täter irre nicht über Existenz und 
Tragweite der Norm, ihm sei das Verbot der Führung täuschungs- 
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fähiger Marken wohl bekannt, er befinde sich aber im Irrtnme 
darüber, ob tänschnngsfähige Ähnlichkeit vorliege, ob die Unter- 
schiede also im Verkehre wahrnehmbar seien, ob Verwechslnngs- 
gefahr bestehe. 

Allein eine derartige ArgnmentatioD wäre unrichtig. In 
Wahrheit handelt es sich um einen Irrtum in BetreflF der Sub- 
sumption des konkreten Falles unter das Gesetz. Ob 
zwei Marken verwechselt werden können; ist nicht Feststel- 
lung einer Tatsache, sondern immer eine logische Schluß- 
folgerung. Eine Tatsache läßt sich in unanfechtbarer Weise 
feststellen, sie ist objektiv wahr oder objektiv unwahr; das 
Urteil über die Ähnlichkeit von Warenzeichen ist immer 
das Ergebnis einer logischen Gedankenoperation, nie 
Feststellung eines tatsächlichen Verhältnisses. Nicht 
darum handelt es sich, ob die Unterschiede wahrzunehmen 
sind oder nicht — dies ist allerdings durch das Auge festzu- 
stellen — , sondern darum, ob diese Unterschiede von dem ge- 
wöhnlichen Käufer der Ware im normalen Geschäftsgange 
werden wahrgenommen werden; nicht daraufkommt es an, 
ob Unterschiede bestehen, sondern ob die bestehenden 
Unterschiede für den Käufer genügen, um eine Verwechslung 
zu vermeiden. 

Der Irrtum des Angeklagten bezieht sich daher in einem 
solchen Falle darauf, wie der Tatbestand, dessen Feststellung 
durch den Augenschein, durch die Betrachtung der beiderseitigen 
Markenbilder, erfolgt, unter das Gesetz zu subsumieren ist, 
und zwar unter das Strafgesetz, weil eben dieses die Norm 
dafür aufstellt, was als erlaubt und was als unerlaubt anzusehen, 
wann Markenähnlichkeit anzunehmen ist und wann nicht. 

Man kann auch nicht mit Seiller, S. 145 f., einen solchen 
Irrtum als einen Irrtum über Inhalt und Umfang des klägerischeu 
Rechtes erklären; Seiller argumentiert, ebenso wie der straf- 
bare Eingriflf nur bei Kenntnis des Täters von dem Bestehen 
des fremden Rechtes vorliege, müsse der Täter auch Kenntnis, 
von dem Inhalte und Umfange des Rechtes haben; denn 
Kenntnis von eineni Rechte haben, heiße nicht, nur im allgemeinen 
wissen, daß jemandem ein bestimmt benanntes Recht zustehe, 
sondern richtig erkennen, welchen Inhalt und Umfang das 
Recht habe. Der Ausgangspunkt dieser Darlegungen erscheint 
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unrichtig: man spricht wohl der Kürze halber davon, daß der 
Täter Kenntnis von dem Bestehen eines fremden Rechtes haben 
müsse — und auch in den bisherigen Erörterungen (§ 57) wurde 
diese Ausdrucksweise beibehalten — ; allein darunter ist nur 
Kenntnis derjenigen Tatsachen zu verstehen, an welche die 
Rechtsordnung das Bestehen eines Rechtes knüpft. Derjenige, 
welcher in das Urheberrecht eingreift, muß, um strafbar zu sein, 
wissen, daß jemand ein bestimmtes Werk geschaffen hat, nicht auch, 
daß ihm kraft der Rechtsordnung infolge dieser Tatsache bestimmte 
Rechte zustehen. Der Eingreifer in ein Markenrecht muß Kenntnis 
von der Anmeldung einer gültigen Marke zum Register, 
nicht auch davon haben, ob dem Anmelder durch Hinterlegung einer 
dem Gesetze entsprechenden Marke irgendwelche Berechtigung, 
irgendwelcher üntersagungsanspruch erwächst und insbesondere 
wie weit dieser letztere reicht; denn die Rechtsfolgen einer 
ordnungsmäßigen Anmeldung bestimmt das Gesetz. 

Daß dieses Gesetz aber strafrechtlicher Natur ist, kann 
zumindest für das Gebiet des Markenrechtes kaum bezweifelt 
werden, da das Gesetz eine diesbezügliche zivilrechtliche Be- 
stimmung gar nicht enthält und der zivilrechtlich bedeutsame 
Inhalt des Markenrechtes erst durch einen Rückschluß aus dem 
strafrechtlichen Verbote entnommen werden kann. Es liegt hier 
einer derjenigen Fälle vor, daß das Strafgesetz nicht eine Sank- 
tion zu einer einem anderen Rechtsgebiete angehörenden Norm 
noch auch eine Sanktion zu einer im Strafgesetze selbst ent- 
haltenen Norm aufstellt, sondern die Sanktion ausspricht, aus 
welcher die Norm erst erschlossen werden muß, übrigens auch 
leicht erschlossen werden kann (vgl. Finger, Str., S. 78 f.). 

Der Irrtum des Angeklagten über die Frage der Ver- 
wechslungsfähigkeit ist somit zwar ein Irrtum über den Inhalt 
des klägerischen Rechtes, allein derselbe wurzelt nicht in der 
Unkenntnis einer Tatsache, auf welche sich das klägerische 
Recht stützt, sondern darin, daß die den Inhalt dieses Rechtes 
bestimmende Norm entweder unbekannt ist oder unrichtig 
ausgelegt wird. 

Aus diesen Gründen kann die Verantwortung des An- 
geklagten, er habe die beiderseitigen Warenbezeichnungen nicht 
für ähnlich gehalten, nicht entlastend wirken (ebenso Brun- 
stein, S.73f., sowie für das Gebiet des Urheberrechtes Seh midi, 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 18 
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S. 260, und Altschnl, S. 173). Zuzugeben ist, daß dieser Grundsatz 
zu unbilligen Konsequenzen ftihren kann, namentlich wenn der Ange- 
klagte auf Grund der ihm von sachkundigen Personen erteilten Aus- 
künfte die beanständete Bezeichnung wählte oder wenn ein Urteil 
des Zivilgerichtes die Markenähnlichkeit verneinte und das von 
dem Markeninhaber wegen nachgefolgter Eingriffsakte dessen- 
ungeachtet angerufene Strafgericht die Ähnlichkeitsfrage anders 
entscheidet. Allein diese Härten haben eben ihren Grund in dem 
de lege ferenda nicht ohne* weiteres zu billigenden Satze, daß 
Rechtsunkenntnis nicht entschuldigt. 

Nur dann kann dem Irrtume über die Markenähnliehkeit 
Bedeutung beigemessen werden, wenn sich derselbe auf be- 
stimmte Tatsachen bezieht, aus welchen die Annahme 
markenrechtlicher Übereinstimmung abgeleitet wird; 
in dieser Richtung gehört die Frage der Markenähnlichkeit zu 
den quaestiones mixtae. Wenn also beispielsweise das Gericht 
der Ansicht ist, die bis zu einem gewissen Grade bestehende 
Übereinstimmung in den beiderseitigen Bezeichnungen genttge 
nur deshalb zur Annahme der Verwechslungsgefahr, weil das 
klägerische Zeichen in bestimmter Art und Weise verwendet 
werde, so ist die Unkenntnis dieser Verwendungsart aller- 
dings ein relevanter Umstand; denn der Angeklagte irrt über 
die Ähnlichkeit nicht deshalb, weil er das Gesetz unrichtig 
auslegt, sondern weil er eine Tatsache nicht kennt, welche 
für die Auslegung des Gesetzes, ftlr die Subsumptionsfrage, von 
Belang ist. E^ne solche Tatsache ist auch der Umstand, wer als 
gewötmlicher Käufer der betreffenden Ware in Betracht kommt. 

Die vorstehend entwickelte Anschauung betreffend die Be- 
handlung eines Irrtums über die Markenähnlichkeit entspricht der 
Praxis des Kassationshofes, wie dieselbe in einer Reihe — auf- 
falienderweise größtenteils nicht publizierter — Entscheidungen zum 
Ausdrucke kommt. In der Entscheidung vom 28. November 1896, 
Z. 8749, heißt es, die Berufung auf einen Irrtum in der Rich- 
tung, daß die Marke nicht als Nachahmung anzusehen sei, bilde 
eine Berufung auf einen Rechtsirrtum, welcher von der Ver- 
antwortlichkeit nicht befreie; in der Entscheidung vom 15. Fe- 
bruar 1898, Z. 15.599, wird ein Irrtum über die Frage der zur 
Täuschung geeigneten Ähnlichkeit als ein Straflosigkeit nicht 
rundender Rechtsirrtum erklärt und dem Irrtume im Sinne 
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des § 2, lit. e, StG. gegenttbergestellt; die Entscheidung 
vom 9. .November 1903, Z. 6630, erklärt die Behauptung, Ange- 
klagter habe nicht die Absicht gehabt, die klägerische Marke zu 
verwenden, angesichts der Feststellung für belanglos, daß er in 
Kenntnis derselben und im Bewußtsein^ daß deren Registrierung 
möglich sei, vorgegangen sei; auch die Entscheidung vom 
24. Juni 1907, Z. 1048, PBL 1908, S. 146 flF., erblickt in der Ver- 
antwortung des Angeklagten, der Begisterbeamte habe die Marke 
als nicht verwechslungsfähig ähnlich bezeichnet, die Berufung 
auf einen nach § 3 StG. bedeutungslosen Rechtsirrtum; in gleicher 
Weise behandelt der Kassationshof in den Entscheidungen vom 
26. Mai 1882, Z. 3113, Slg. 455, und vom 18. Januar 1904, 
Z. 15.919, Slg. 2903, die Unkenntnis der urheberrechtlichen Be- 
stimmungen; in Widerspruch hiermit verlangt allerdings die Ent- 
scheidung vom 18. Juni 1897, Z. 4257, auch in Bezug auf die 
Annahme der Markenähnlichkeit mindestens dolus eventualis. 

Anderer Anschauung als der Kassationshof in der über- 
wiegenden Mehrheit seiner Judikate ist das deutsche Reichs- 
gericht; dasselbe verlangt zur Wissentlichkeit Kenntnis der 
Identität des vom Täter verwendeten Zeichens mit dem 
geschlitzten, also Kenntnis, daß Verwechslungsgefahr vor- 
liege; Wissentlichkeit sei daher nicht gegeben, wenn der Täter 
sich nicht bewußt sei, daß die Abweichungen seines Zeichens von 
dem ftlr den Zeicheninhaber geschützten bloß derartige seien, daß 
die Gefahr einer Verwechslung im Verkehre vorliege (in diesem 
Sinne u. a. RGSt. 1. März 1887, Bd. 15, S. 350 f., und 23. April 
1903, Bd. 36, S. 199; femer RG. 2. Februar 1903, Goltdammer, 
Archiv fttr Strafrecht, Bd. 50, S. 133; 1. Mai 1903, DJZ. 1903, 
S. 370; 15. Januar 1906, „Recht" 1906, S. 322; ebenso Finger, 
S. 820; Kent, Nr. 606; Osterrieth, S. 373, bzw. S. 159; Rhenius, 
S. 137; Seligsohn, S. 189). Auch fttr das österreichische Recht 
nehmen mehrere Autoren denselben Standpunkt ein (so verlangt 
Bettelheim, „Das österreichische Recht", 2. Bd., S. 640, sub- 
jektive Kenntnis von der Täuschungsfähigkeit der Marke; vgl. 
ferner außer Seiller, a. a. 0., Munk, S. 353, und wohl auch 
Beck-Mannagetta, „Das neue österreichische Patentrecht", 
S. 94, hinsichtlich des Irrtums über die Patentverletzung). 

Was im vorstehenden hinsichtlich des Irrtums über die 
Markenähnlichkeit ausgeführt wurde, hat auch auf eine etwa 

18* 
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unterlaufene unrichtige Auslegung des Begrififes der Gleich- 
artigkeit der Waren Anwendung zu finden (vgl. RG. 30. März 1908, 
PMZBl. 1908, S. 172). 

Schließlich sei noch erwähnt, daß ein Irrtum über das 
Strafgesetz, ebenso wie er normwidriges Handeln nicht entschul- 
digen, ein solches auch nicht begründen kann. Ist daher jemand 
der irrigen Meinung, daß nach österreichischem Rechte, wie dies 
nach deutschem tatsächlich der Fall ist, schon die Verwendung 
einer Marke in Annoncen u. dgl. einen Eingriff in das Markenrecht 
bilde, und nimmt er trotzdem diese Handlung vor, so macht er 
sich eines Deliktes nach dem MG. doch nicht schuldig (Putativdelikt\ 

§ 59. 

Da das Vergehen des MarkeneingriflFes ein doloses Delikt 
ist, so ist bei demselben das Stadium des Versuches von dem 
der Vollendung zu unterscheiden. 

Das Vergehen ist in dem Zeitpunkte begangen, in welchem 
die den Deliktstatbestand bildenden Merkmale gesetzt sind. 

Handelt es sich um Herstellung von Marken, so ist das 
Delikt verübt, sobald die betreffende Marke hergestellt ist. 

Steht das Anbringen der Marke auf der Ware in Frage, 
so liegt Vollendung vor, sobald die Bezeichnung in der Absicht, 
die Ware in Verkehr zu setzen oder feilzuhalten, erfolgt ist. Wird i 
nicht die Ware selbst, sondern die Verpackung mit der Marke { 
versehen, so gehört zum Deliktstatbestande überdies noch die 
Verbindung der Verpackung mit der Ware, da vorher die Ware 
mit der Marke nicht bezeichnet ist. Wer eine für eine be- 
stimmte Person geschützte fertige Etikette auf leeren Flaschen 
befestigt, damit sodann ein dritter unbefugt diese Flaschen anflille, 
begeht nicht das Delikt des Markeneingrifies, kann sich aber der 
Beihilfe schuldig machen. Wer dagegen bei Anfertigung von 
Flaschen die einem anderen geschützte Marke in das Glas einpreßt, 
ist des MarkeneingriflFes nach der ersten Alternative — Herstellen 
der Marke — schuldig. 

Zur Vollendung des Eingriflfes in der Richtung des Inver- 
kehrsetzens oder Feilhaltens gehört Setzung derjenigen 
Handlungen, in welchen nach den früheren Ausführungen (§ 51) 
das Inverkehrsetzen und Feilhalten besteht. 

Strafbar ist jedoch nicht nur das vollendete Delikt, sondern 
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auch der Versuch (§§ 239 und 8 StG.; nach deutschem Rechte 
ist der Versuch straflos, da zufolge § 43, Abs. 2, StG. der Ver- 
such eines Vergehens nur in den Fällen bestraft wird, in welchen 
das Gesetz dies ausdrücklich bestimmt). 

Versuchshandlungen sind alle zur wirklichen Ausübung des 
Markeneingriflfes führenden Handlungen, wenn die Vollbringung 
nur wegen Unvermögenheit, wegen Dazwischenkunft eines fremden 
Hindernisses oder durch Zufall unterblieben ist (§ 8 StG.). Die 
wichtigsten Versuchs- sowie Vorbereitungshandlungen (das Her- 
stellen der Marke, die Bezeichnung der Ware mit derselben, das 
Feilhalten der Ware) sind jedoch nach geltendem Gesetze zu 
selbständigen Delikten erklärt, weshalb Versuch des Marken- 
eingriflfes im technischen Sinne des Wortes verhältnismäßig selten 
vorkommt. Ein Versuch des Inverkehrsetzens liegt beispielsweise 
vor, wenn die unbefugt bezeichnete Ware abgesendet wird, jedoch 
während des Transportes zugrunde geht (Fei gl, S. 50, vgl. oben 
§ 51, P. 1). In dem Anbieten oder Annoncieren der Ware ohne 
tatsächliches Bereithalten derselben liegt nicht ein Versuch des 
Markeneingriflfes, da diese Akte keine „zur wirklichen Ausübung 
führende Handlungen" (§ 8 StG.), sondern Vorbereitungshand- 
lungen darstellen (anders Brunstein, S. 72). Auch der Transport 
der unbefugt bezeichneten Ware zur Feilhaltungsstelle ist bloße 
Vorbereitung und daher kein Versuch des Feilhaltens (vgl. 
Schanze, „Inverkehrbringen und Feilhalten", GewRschutz 1898, 
S. 44flf.). 

§ 60. 

Das Vergehen des Markeneingriflfes wird an demjenigen 
Orte begangen, von welchem aus der Täter gehandelt, d. h. 
an welchem das durch die Norm verbotene Verhalten stattge- 
funden hat (Finger, Str., S. 216 f.; vgl. über die verschiedenen 
Ansichten betreflfend den Begehungsort auch Liszt, § 31). 

Die Anschauung, daß sich der Begehungsort eines Deliktes 
nach demjenigen Orte richte, an welchem der Erfolg eingetreten 
ist, kann auf das Markendelikt schon deshalb keine Anwendung 
finden, weil letzteres den Eintritt eines Erfolges nicht voraussetzt. 

Wenn daher rechtswidrig bezeichnete Ware vom Inlande 
in das Ausland versendet wird, um dort veräußert zu werden, 
80 ist das Delikt im Inlande begangen. Damit steht nicht in 
Widerspruch, daß die Vollendung des Inverkehrsetzens erst mit 



278 ni. Teil, II. Kapitel. 

der Erlangung der tatsächlichen Verftigangsgewalt durch den 
Empfänger gegeben erscheint (oben § 51, P. 1). 

Bei Versendung von Waren erscheint aber, wie das deutsche 
Reichsgericht (vgl. Kent, Nr. 573) mit Recht annimmt, auch 
der Ort der Ankunft derselben als Tatort, so daß bei Versendung 
unbefugt bezeichneter Waren vom Auslande in das Inland die 
Deliktshandlung als auch im In lande gesetzt anzusehen ist. Die 
Frage, ob eine unbefugte Bezeichnung stattgefunden, ist in dem 
eben erwähnten Falle, insoweit im Inlande erfolgte Handlungen 
in Betracht kommen, nach inländischem Rechte zu beurteilen; 
die im Inlande vorgenommenen Eingriffshandlungen sind daher 
strafbar, auch wenn dem Versender nach dem betreflfenden aus- 
ländischen Rechte das Markenrecht zusteht (deutsches R6. 
12. März 1905, PBl. 1905, S. 835 f.); daß dagegen bei Zutreflfen 
letzterer Voraussetzung die im Auslande gesetzten Handlungen 
dem Verbietungsrechte des inländischen Markeninhabers auch 
vom Standpunkte inländischer Beurteilung aus nicht unterliegen^ 
wurde bereits hervorgehoben (oben § 51, P. 1). 

Eine Zusammenstellung einzelner Fälle, in denen das 
deutsche Reichsgericht den Eingriff als im Inlande begangen 
angenommen hat, findet sich bei Kent, Nr. 688. 

Bilden die einzelnen Eingriffshandlungen ein fortgesetztes 
. Delikt, so wird dasselbe an jedem Orte verübt, an welchem 
gesetzwidrige Einzelakte vorgenommen werden. 

Nach den eben angeftlhrten Gesichtspunkten ist auch die 
Frage nach der Begehungszeit zu entscheiden. 

§ 61. 

Was die verschiedenen Subjektsformen betrifft, so kommen 
auch in dieser Richtung die Grundsätze des allgemeinen Straf- 
rechtes über Täterschaft, Beihilfe und Teilnahme zur An- 
wendung (§§ 239 und 5 StG.). 

1. Täter ist derjenige, welcher in seinem Betriebe die 
Eingriffshandlungen veranlaßt, also regelmäßig der ünteruehmer, 
wenn er sich auch zur Ausführung der Mithilfe anderer bedient 
(vgl. Seligsohn, S. 200 f.; Feigl, S. 48; Bettelheim, S. 340). 

Als Mittäter erscheinen alle diejenigen, welche den delik- 
tischen Erfolg durch Zusammenwirken auf Grund gemein- 
schaftlichen Entschlusses herbeigeführt haben (Finger, Str., 
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S. 255 ff.). Wird das Unternehmen von einer offenen Handels- 
gesellschaft betrieben, so haften die einzelnen Gesellschafter 
als Mittäter, wenn das Delikt auf ihrem gemeinschaftlichen 
Entschlüsse beruht, ohne Rücksicht darauf, ob die Mitwirkung 
des einzelnen Gesellschafters eine mehr oder weniger intensive 
ist. Die bloße Tatsache freilich, daß einem Gesellschafter die in 
seinem Unternehmen von den anderen Gesellschaftern verübte 
Markenverletzung bekannt ist und von ihm geduldet wird, ist 
zur Annahme der Mittäterschaft noch nicht hinreichend, weil die 
bloße Duldung ein Zusammenwirken noch nicht zur Folge hat 
(soauch Finger, S. 296, undKent,Nr.659;unrichtigKa8sH.26. Ok- 
tober 1903,Z. 4258,PBL1904,S.176 ff., inSlg.2884 nur teilweise ver- 
öffentlicht); es muß vielmehr eine positive Tätigkeit vorliegen. 
Noch weniger kann eine Vermutung für die Verantwortlichkeit 
sämtlicher Gesellschafter (wie dies Feigl, S. 49, annimmt) oder 
doch der zur Vertretung befugten (so EassH. 30. Januar 1904, 
Z. 6856, PBl. 1904, S. 806 ff.) aufgestellt werden, da eine Ver- 
mutung für die Schuld des Angeklagten, gegen welche letzterer 
den Gegenbeweis zu erbringen hätte, mit den Grundsätzen des 
Strafrechtes nicht vereinbar ist; vielmehr muß die Täterschaft, 
beziehungsweise Mittäterschaft jedes einzelnen Gesellschafters 
nachgewiesen werden (richtig RGSt. 30. September 1881, Bd. 5, 
S. 106 ff.), wobei allerdings das Bestehen eines Gesellschaftsver- 
hältnisses für die Beweiswürdigung wesentlich in Betracht kommt. 

2. Auch hinsichtlich der verschiedenen Formen der Mit- 
schuld gelten die allgemeinen strafrechtlichen Bestimmungen. 

a) Als Anstifter ist beispielsweise anzusehen, wer einen 
Lithographen zur Nachbildung einer geschützten Marke veranlaßt, 
wer einen Fabrikanten verleitet, seine Ware mit dem Zeichen 
eines anderen zu versehen, wer bei einem Händler unbefugt 
bezeichnete Waren bestellt, immer vorausgesetzt, daß nicht nur 
der Anstifter, sondern auch der Angestiftete wissentlich 
handelt. 

Die Anstiftung ist nach § 9 StG. auch dann strafbar, wenn 
die Einwirkung ohne Erfolg geblieben ist. 

Wenn jedoch ein Fabrikant rechtswidrig bezeichnete Ware 
einem Zwischenhändler verkauft, so macht sich derselbe nicht 
außer dem von ihm begangenen Vergehen des Markeneingriffes 
noch der Anstiftung zur Weiterveräußerung durch den Händler 
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oder der Beihilfe zu dem von letzterem durch die Weiterver- 
äußerung gesetzten Delikte schuldig (richtig Landesgericht Wien 
in St. S. 18. Oktober 1902, Vr II 5308/2, PBl. 1903, S. 480 ff.); 
ebenso begeht der Unternehmer, welcher eine Marke bei einem 
Litographen anfertigen oder seine Ware durch einen dritten 
bezeichnen läßt und die gemarkte Ware sodann in Verkehr 
bringt, nicht außer dem durch Inyerkehrsetzen vollendeten Ver- 
gehen noch eine Anstiftung zu der Herstellung der Marke, be- 
ziehungsweise Bezeichnung der Ware. Wenn das Strafgesetz ver- 
schiedene Stadien normwidrigen Verhaltens mit besonderer Strafe 
bedroht, so wird eben die gegen das frühere Stadium angedrohte 
Strafe durch die auf das spätere Stadium gesetzte absorbiert 
(Finger, Str., S. 294). Der Fall liegt hier ähnlich wie bezüg- 
lich der einzelnen Stadien des Verbrechens der Münzverfälschung 
nach § 118 StG. Es handelt sich nicht um eine Konkurrenz 
mehrerer Delikte, es liegt vielmehr eine Subsidiarität der gesetz- 
lichen Bestimmungen vor. 

Wer zum Begehen der strafbaren Handlung bereits end- 
gültig entschlossen ist, kann nicht angestiftet werden. Dieser 
Satz ist gerade für das Markenrecht von wesentlicher Bedeutung. 
Der Markeninhaber kann häufig den Tatbestand nicht anders 
feststellen als dadurch, daß er selbst oder durch Vermittlung 
eines anderen unbefugt bezeichnete Waren bei dem Eingreifer 
kauft. Von einer Anstiftung kann in einem solchen Falle keine 
Rede sein, und zwar auch dann nicht, wenn die Bestellung direkt 
auf Waren mit der rechtswidrigen Bezeichnung lautet, voraus- 
gesetzt, daß der Markeninhaber keine Mittel anwendet, durch 
welche der Verkäufer in seinem Entschlüsse, derartig gemarkte 
Waren abzusetzen, bestärkt werden soll. In letzterem Falle 
sowie wenn der Markeninhaber selbst einen dritten zur Nach- 
ahmung seines Zeichens auffordert, um denselben auf die Probe 
zu stellen (agent provocateur), liegt Verleitung durch den Be- 
rechtigten selbst vor, die Handlung wird mit Zustimmung des letzteren 
gesetzt, der Angestiftete bleibt daher straflos. Kohler, S. 388 f., 
nimmt auch in einem solchen Falle Strafbarkeit an, da der Be- 
rechtigte nur die äußere Form der Tätigkeit, nicht deren inneren 
Gehalt billige und da selbst die Gestattung von Seiten des Be- 
rechtigten wegen der Unübertragbarkeit der Marke den Delikts- 
tatbestand nicht aufhebe; dieses zweite Argument hängt mit der 
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bereits früher '(§ 37, P. 7) besprochenen Anschauung Kohlers 
über die Nichtigkeit eines Lizenzübereinkommens zusammen, 
gegen das erste Argument spricht die Erwägung, daß das nach 
außen hin nicht zum Ausdruck kommende Motiv der Anstiftung 
durch den Markeninhaber nicht entscheidend sein kann. 

b) Als Gehilfen kommen alle diejenigen in Betracht, welche 
den von einem dritten begangenen MarkeneingriflF in anderer 
Weise als durch Mitvornahme der Ausführungshand- 
lungen unterstützen (Finger, Str., S. 267). 

Gehilfen sind daher insbesondere alle Personen, deren sich 
der Unternehmer behufs Versehens der Ware mit dem Zeichen 
oder behufs Verkaufes derselben bedient, vorausgesetzt, daß die- 
selben gleich dem Unternehmer wissentlich handeln (vgl. KassH. 
30. September 1907, Z. 2098, PBl. 1908, S. 364 ff.). Begeht der 
Angestellte eine Markenverletzung ohne Wissen des Geschäfts- 
herrn, so ist er Täter. 

Der Beihilfe macht sich auch der Flaschenerzeuger schuldig, 
der Flaschen mit Etiketten versieht und dieselben sodann an einen 
zur Führung der Etikette nicht befugten Weinhändler zwecks 
Füllung liefert; ebenso begeht eine Beihilfehandlung, wer mit der 
echten Marke versehene entleerte Flaschen einem Weinhändler 
zur AnftiUung mit unechter Ware zur Verfügung stellt (Fei gl, 
S. 49). 

Da die Beihilfe akzessorische Schuldform ist, so ist die- 
selbe erst strafbar, wenn von selten des Täters eine strafbare 
Handlung wenigstens versucht wurde. Wurden von dem Ange- 
stellten Beihilfehandlungen für den von dem Geschäftsherrn ge- 
planten Verkauf rechtswidrig bezeichneter Ware unternommen, 
so bleibt derselbe straflos, wenn es zum Absätze der Ware oder 
zu einem strafbaren Vorstadium desselben nicht gekommen ist. 
Insoweit allerdings einzelne Beihilfeakte, wie insbesondere die 
Herstellung der Marke oder deren Verbindung mit der Ware, 
zu selbständigen Delikten gestaltet erscheinen, tritt Strafbarkeit 
«in, ohne Rücksicht darauf, ob es zum Verschleiße der Ware 
kommt oder nicht. 

c) Teilnehmer sind nach § 5 StG. alle diejenigen, welche 
vor der Tat sich mit dem Täter über eine nach vollbrachter 
Tat zu leistende Hilfe und Beistand oder über einen Anteil an 
Gewinn und Vorteil einverstanden haben. Teilnehmer ist daher 
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beispielsweise, wer mit dem Eingreifet schon vor der Tat Teilung 
des Erlöses aus dem Absätze der Ware besprochen hat. 

d) Auch der Begriff des Komplotts kann für das Marken- 
recht von Bedeutung sein. So hat der Kassationshof in der Ent- 
scheidung vom 14. Mai 1897, Z. 3063, Slg. 2096, das zwischen 
mehreren Gesellschaftern zustande gekommene Übereinkommen 
zum Vertriebe rechtswidrig bezeichneter Waren als Komplott 
erklärt und daraus gefolgert, daß die Beendigung der geschäft- 
lichen Beziehungen seitens eines Gesellschafters zu den anderen 
ohne gleichzeitige Verhinderung der Dispositon Aber die bereit» 
vorrätigen rechtswidrig bezeichneten Waren und ohne Kündigung 
des Gesellschaftsvertrages die strafrechtliche Haftung nicht aus- 
schließe. Es darf jedoch nicht übersehen werden, daß das Gesetz, 
für die Behandlung des Komplotts keine besonderen Bestimmungen 
enthält und daß daher die Schuld jedes einzelnen der Komplet- 
tauten nur nach dessen Beteiligung an den strafbaren Handlungen 
zu beurteilen ist. 

e) Die Teilnehmung (Sachhehlerei) an dem Vergehen 
des Markeneingriffes ist straflos. Dagegen finden die Be- 
stimmungen des § 307 StG. über die Begünstigung (Vor- 
schubleistung) als allgemeine Deliktsform auch vorliegend An- 
wendung; die Strafbarkeit der Begünstigungshandlung tritt aber 
erst dann ein, wenn das Vordelikt infolge erhobener Privatanklag» 
verfolgbar wird, so daß der Begünstigende straflos bleibt, sobald 
die Frist zur Erhebung der Privatanklage wegen des Vordeliktes, 
unbenutzt verstrichen ist (Finger, Str., S. 276, vor und in Anm. 257). 
Eine Begünstigung liegt u. a. vor, wenn jemand, um die Ent- 
deckung des Markeneingriffes zu verhindern oder zu erschweren^ 
Eingriffsgegenstände oder Eingriffsmittel beiseite schafft. 

§ 62. 
1. Das Vergehen des Markeneingriffs tritt häufig als fort- 
gesetztes Delikt auf. Unter letzterem versteht man eine Beihe 
von demselben Täter begangener, wider dasselbe ßechts- 
gut gerichteter gleichartiger Handlungen, welche alle aus einem 
einheitlichen deliktischen Entschlüsse entsprungen sind 
und daher eine Einheit bilden. Wenn jemand ein fremdes Zeichen 
in seinem Geschäftsbetriebe zur Bezeichnung seiner Waren benutzt^ 
so begeht er eine Kette von Eingriffshandlungen, welche ein ein- 
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heitliches fortgesetztes Vergehen darstellen. Dies gilt auch dann, 
wenn diese EingriflFshandlungen teils im Bezeichnen der Ware, 
teils im Feilhalten und teils im Inverkehrsetzen derselben bestehen; 
alle diese Handlungen bilden, wenn sie auf einem einheitlichen 
Entschlüsse beruhen, ein einheitliches Delikt (in diesem 
Sinne KassH. 30. Januar 1904, Z. 6856, PBl. 1904, S. 806 flf.; 
BGSt. 24. Januar 1902, Bd. 35, S. 89 flf.; vgl. auch Finger, S. 313). 
Es ist aber auch möglich, daß sich der Verkauf der von dem 
Täter mit dem Zeichen versehenen Ware als selbständiger Akt 
darstellt, ungeachtet schon das Bezeichnen der Ware zum Zwecke 
des Verkaufes erfolgt sein muß, um strafbar zu sein; wenn bei- 
spielsweise derjenige, welcher sich betriebsmäßig mit der Anbrin- 
gung der nachgemachten Marken auf der Ware, nicht aber mit 
deren Absätze befaßt, ausnahmsweise einmal einen Verkauf vor- 
nimmt, so ist letzterer ein selbständiger Akt und nicht ein Teilakt 
des fortgesetzten Vergehens. 

Ein fortgesetztes Delikt liegt nicht vor, wenn durch die 
einzelnen Handlungen Rechte verschiedener Personen oder 
verschiedene Eechtsgttter derselben Person, etwa durch 
eine Handlung die Marke, durch die andere die Firma oder 
Geschäftsbezeichnung, verletzt werden. 

Auch der Begriff des Dauerdeliktes kann im Gebiete des 
Markenrechtes eine Rolle spielen. Das Feilhalten unbefugt 
bezeichneter Waren ist ein Dauerdelikt, da nicht nur die Herbei- 
führung, sondern auch die Aufrechthaltung des von dem Gesetze 
verpönten Zustandes den Deliktstatbestand bildet. Das Delikt 
wird solange begangen, als dieser Zustand andauert, es ist daher 
auch insolange die Vornahme von Akten der Beihilfe möglich. 

Dagegen ist das Bezeichnen der Ware mit der Marke 
kein Dauer-, sondern ein Zustandsdelikt; die Tat ist mit dem 
.Bezeichnen abgeschlossen, ungeachtet das Gesetz auch den hier- 
durch geschaffenen Zustand des Bezeichnetseins verpönt. Nach 
erfolgter Bezeichnung kann daher Mitschuld an derselben nicht 
mehr begangen werden. 

Die Begriffe des fortgesetzten und Dauervergehens sind 
insbesondere für die Frage von Bedeutung, wann die Verjäh- 
rungsfrist zu laufen beginnt. Bei deni fortgesetzten Delikte 
beginnt dieselbe mit dem letzten Tätigkeitsakte, bei dem 
Dauerdelikte mit dem Aufhören des betreffenden Zustan- 
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des, daher, wenn es sich um Feilhallen duch Ausstellen der Ware 
in dem Schaufenster handelt, mit der Zurücknahme derselben aus 
dem Schaufenster, bei dem Zuständsdelikte dagegen mit dem 
Abschlüsse der strafbaren Handlung, wenn auch der durch 
dieselbe herbeigeführte Znstand noch andauert, die Marke also 
auf der Ware noch aufscheint (Feigl, S. 51). Nach denselben 
Gesichtspunkten ist auch die Rechtzeitigkeit der Privatanklage 
zu beurteilen. So hat der Kassationshof in den Entscheidungen 
vom 14. Mai 1897, Z. 3063, Sig. 2096, und 10. Februar 1900, 
Z. 16.117, Slg. 2442, ausgesprochen, daß die Verjährungsfrist für 
das Vergehen des Markeneingriffes von der letzten strafbaren 
Tätigkeit an laufe; in der früher bezogenen Entscheidung vom 
80. Januar 1904 wird erklärt, daß bei Zusammentreffen von Akten 
des Inverkehrsetzens mit solchen des Feilhaltens die Anklage 
hinsichtlich der mehr als sechs Wochen zurückliegenden Akte des 
Inverkehrsetzens rechtzeitig erhoben ist, wenn dieselbe innerhalb 
gesetzlicher Frist nach Kenntnisnahme von der letztbegangenen 
Deliktsphase des Feilhaltens überreicht wurde (die Entscheidung 
verwechselt übrigens den Begriff des Dauerdeliktes mit dem des 
fortgesetzten Deliktes); in demselben Sinne ist auch die urheber- 
rechtliche Entscheidung vom 15. Dezember 1893, Z. 12.185, Slg. 
1736, erflossen. In Widerspruch hiermit steht die Entscheidung 
KassH. 3. April 1905, Z. 3636, PBl. 1905, S. 678 ff., welche erklärt, 
daß jeder Fortsetzungsakt ein neues Klagerecht erzeuge, nicht 
aber den Ablauf des Klagerecbtes hinsichtlich der früher gesetzten 
Eingriffsakte hemme, ein Ausspruch, welcher das Wesen des 
fortgesetzten Deliktes verkennt. 

2. Besonderer Erwähnung bedarf auch die Lehre von der 
Deliktskohkurreuz in der Anwendung auf das Markenrecht. 

Das Vergehen des Markeneingriffes kann in Konkurrenz 
mit anderen strafbaren Handlungen begangen werden. Ins- 
besondere wird häufig eine Konkurrenz mit Verletzungen des 
Gesetzes vom 16. Januar 1896, RGBl. Nr. 89 ex 1897, betreffend 
den Verkehr mit Lebensmitteln und einigen Gebrauchsgegen- 
ständen, unterlaufen. Es kann aber auch Konkurrenz mit Delikten 
des allgemeinen Strafgesetzbuches, und zwar insbesondere 
mit dem Verbrechen oder der Übertretung des Betruges, vorliegen. 
Das Vergehen des Markeneingriffes setzt, wie bereits (oben § 57, P. 4) 
hervorgehoben, weder eine Absicht zu täuschen noch eine solche 
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ZU schädigen voraus, wird daher dadurch nicht ausgeschlossen, 
daß die Ware des Täters gegenüber der des Zeichenberechtigten 
nicht minderwertig ist. Wenn jedoch der Eingreifer durch die 
Verwendung der nachgeahmten Marke in den Abnehmern die 
irrige Meinung, es handle sich um die echte Ware, hervorruft 
und sie durch den Verkauf seiner minderwertigen Ware zu den 
höheren Preisen der echten Erzeugnisse zu schädigen sucht oder 
wenn er durch Täuschung der Käufer eine Schmälerung des Ab- 
satzes des Markeninhabers und sohin dessen Schädigung beab- 
sichtigt, so macht er sich nebst dem Vergehen des Marken- 
eingriffes auch des Betruges (nach §§ 197, 200, eventuell 
461 StG.) schuldig (so KassH. 25. Mai 1888, Z. 2194, Slg. 1156, 
und Landesgericht Wien in St. S. 7. November 1905, Vr III 7069/5, 
JBl. 1906, S. 426flF.; vgl. auch KassH. 11. Juni 18Ö8, Z. 8111, 
Slg. 2267). Es handelt sich hier um ideale (eintätige) 
Konkurrenz (so Kohler S. 395; Rhenius, S. 139; Kent, 
Nr. 670; Munk, S. 357), nicht um Gesetzeskonkurrenz (wie dies 
Bettelheim, S. 348, und anscheinend auch Finger, Str., S. 293, 
Anmerkung 281, annehmen); denn von Gesetzeskonkurrenz kann nur 
dann gesprochen werden, wenn beide Gesetzesstellen zu ihrer An- 
wendbarkeit genau denselben Tatbestand erfordern, wie es beispiels- 
weise bei dem Verbrechen der Nachahmung öffentlicher Kredit- 
papiere nach § 106 StG. im Verhältnisse zu dem Verbrechen nach 
§ 199, lit. d^ StG. der Fall ist; das Vergehen des Markeneingriflfes 
dagegen wird zum Betrüge erst durch das Hinzukommen weiterer 
Tatbestandsmerkmale, wie insbesondere der Schädigungsabsicht. 
In der Nachahmung von Marken kann aber selbst bei Vor- 
handensein der Schädigungsabsicht nicht auch Betrug in der 
Richtung des § 201, lit. a, StG. (Verfertigung falscher Privat- 
urkunden) liegen. Als Urkunde kann nur ein Gegenstand ange- 
sehen werden, welcher als Beglaubigungsmittel flir eine rechtlich 
erhebliche Tatsache zu dienen bestimmt ist (KassH. 10. Mai 
1878, Z. 1228, Slg. 184); es genügt daher nicht, daß es sich um 
ein Beglaubigungsmittel für irgendeine Tatsache handelt, die 
Tatsache muß vielmehr rechtlich erheblich sein, d. h. zur Begrün- 
dung von Rechten oder Rechtsverhältnissen dienen; die 
Marke hingegen bezeugt nur die Tatsache der Provenienz der 
Ware, nicht ein Recht oder Rechtsverhältnis (so Kent, Nr. 669; 
zu demselben Resultate gelangt Seligsohn, S. 198, mit der Be- 
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grilndung, daß die Warenbezeichnung nicht dazu bestimmt sei, 
eine Gedankenäußerung der Person, welche die Bezeichnung vor- 
nimmt, erkennbar zu machen, weshalb dieselbe keine Urkunde 
bilde; ebenso RGSt. 12. März 1888, Bd. 17, S. 282 flf.). 

Häufig werden auch mehrere Vergehungen gegen das 
Markenschutzgesetz real oder ideal miteinander konkur- 
rieren. Daß allerdings eine Konkurrenz nicht vorliegt, wenn 
sich der Angeklagte eines Eingriffes bezüglich desselben Schutz- 
objektes nach den verschiedenen in § 23 MG. unter Strafe ge- 
stellten Alternativen schuldig gemacht hat, wurde bereits her- 
vorgehoben (oben § 61, P. 2 a). Diese einzelnen Stadien bilden, 
wenn von demselben Täter begangen, in der Regel ein einheit- 
liches Delikt (vgl. die vorstehenden Ausführungen, P. 1). Wenn 
dagegen durch eine Warenbezeichnung nicht nur die für einen 
anderen geschützte Marke, sondern überdies auch dessen Name 
oder Firma oder Geschäftsbezeichnung verletzt werden, dann 
ist ideale Konkurrenz des Vergehens nach § 23 und § 24 MG. 
gegeben, da eben in diesem Falle durch eine und dieselbe 
Rechtshandlung mehrere Rechtsgüter verletzt und mehrere straf- 
bare Handlungen verübt werden (so auch das eben bezogene 
Urteil des Landesgerichtes Wien vom 7. November 1905; des- 
gleichen Brunst ein, S. 76). Nur dann ist anders zu entscheiden, 
wenn die Markenähnlichkeit gerade durch die Aufnahme des 
fremden Namens oder der fremden Firma oder Geschäftsbezeich- 
nung herbeigeführt wird, sei es, daß die Marke lediglich in einer 
solchen Bezeichnung besteht oder daß die übrigen Bestandteile 
der Marke zur Begründung täuschungsfähiger Ähnlichkeit nicht 
ausreichen. In diesen letzteren Fällen ist nicht Delikts-, sondern 
Gesetzeskonkurrenz gegeben, da eben derselbe Tatbestand nicht 
nur unter zwei Strafgesetze fällt, sondern auch jedes dieser 
beiden Strafgesetze zu seiner Anwendbarkeit denselben Tat- 
bestand voraussetzt (Finger, Str., S. 292); wird die fragliche 
Bezeichnung aus der Marke entfernt, dann ist weder das Ver- 
gehen nach § 23 noch nach § 24 MG. zuzurechnen. Der KassH. 
ist jedoch anderer Anschauung, indem er, freilich ohne zureichende 
Begründung, Idealkonkurrenz zwischen den Vergehen des § 23 
und § 24 MG. nur dann annimmt, wenn die Schutzobjekte des 
§ 24 MG. nicht einen Bestandteil der Marke selbst bilden (KassH. 
30. Mai 1891, Z. 14.793 ex 1890, Slg. 1454; 29. Januar 1892, 
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Z. 14.555; 21. Januar 1895, Z. 13.103; 13. November 1896, 
Z. 8750, Slg. 2023; 9. Juni 1906, Z. 3332, Slg. 3210; in dem- 
selben Sinne auch Feigl, S. 47, und Bettelheim, „Das öster- 
reichische Recht", 2. Bd., S. 640). 

Was nun die strafrechtliche Behandlung der Kon- 
kurrenz betrifft, so gelten, insoweit § 23, Abs. 2, MG. nichts 
besonderes verfügt, die allgemeinen strafrechtlichen Grundsätze. 
Es ist sohin nach § 267 StG. dasjenige Gesetz anzuwenden, 
welches die höchste Strafe bestimmt. Mit Eücksicht auf die 
lange Dauer der in § 23 MG. angedrohten (einfachen) Arreststrafe 
kann die Frage entstehen, nach welchem Gesetze die Strafe bei 
Zusammentreffen dieses Deliktes mit einem anderen, auf welches 
eine strenge Arreststrafe, jedoch von kürzerer Dauer gesetzt ist, 
bemessen werden muß. Finger, Str., S. 297, entscheidet diese 
Frage wohl mit Recht dahin, daß stets die Schwere der Strafe 
entscheidet, daher strenger Arrest als schwerere Strafe gegen- 
über dem (einfachen) Arreste anzusehen ist. 

Zu berücksichtigen ist auch, daß nach dem Schlußsatze 
des § 267 StG. das Absorptionsprinzip dann nicht gilt, wenn das 
eine der Delikte mit einer Geldstrafe bedroht ist. Da nun 
§ 23 MG. alternativ Geld- oder Arreststrafe festsetzt, so kann 
bei Zusammentreffen dieses Vergehens mit einem anderen schwerer 
bestraften Delikte nebst der auf letzteres entfallenden Strafe 
Geldstrafe nach § 23 MG. verhängt werden, wenn das Gericht 
unter den beiden in § 23 MG. alternativ angedrohten Strafmitteln 
das der Geldstrafe wählt. 

Eine besondere Behandlung findet nach § 23, Abs. 2, MG. 
dann statt, wenn das Vergehen des Markeneingriffes in idealer 
Konkurrenz mit einem strenger zu ahndenden Delikte des 
allgemeinen Strafgesetzbuches begangen wird; § 23, Abs. 2, 
MG. enthält die erst im Laufe der parlamentarischen Beratungen 
in das Gesetz aufgenommene Bestimmung, daß „die gleichzeitige 
Anwendung der strengeren Bestimmungen des allgemeinen Straf- 
gesetzbuches, insbesondere derjenigen über das Verbrechen des 
Betruges (§§ 197 u. ff.)" durch die Bestrafung wegen Vergehens gegen 
das Markenschutzgesetz nicht ausgeschlossen wird (ebenso § 97 PG.). 

Im Gegensatze zu dem sonst bei dem Zusammentreffen 
mehrerer Delikte maßgebenden Absorptionsprinzipe gilt sonach 
in diesem Falle das Eumulationsprinzip. Es können die nach 
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dem M6. eintretenden Strafen nnd sonstigen Rechtsfolgen nebst 
den nach dem allgemeinen Strafgesetzbnche zu verhängenden 
ausgesprochen werden, also nicht nur — wie Bettelheim, S. 348 f., 
aus dem Schlußsatze des § 27 MG. folgert — Verfall der Ein- 
griflFsgegenstände und EingriflFsmittel, ürteilsveröflFentlichung und 
Geldbuße, weiters nicht nur die Geldstrafe, bezüglich deren dies 
schon aus §§ 35 und 267 StG. folgt, sondern auch die Freiheits- 
strafe, wenn das Gericht von den beiden in § 23 MG. alternativ 
angedrohten Strafmitteln die Freiheitsstrafe für angemessen er- 
achtet. Die Richtigkeit dieser Auslegung ergibt sich auch aus 
den Worten: „nebst der dagegen etwa nach dem allgemeinen 
Strafgesetze eintretenden Bestrafung^ in § 18 des Markenschutz- 
gesetzes vom 7. Dezember 1858. 

Der Ausdruck „gleichzeitige Anwendung" in § 23, 
Abs. 2, MG. bedeutet nicht, daß die Anwendung beider Straf- 
gesetze in demselben Urteile erfolgen muß, sondern besagt, 
daß dieselbe Tathandlung kumulativ nach beiden Gesetzen, 
dem Markenschutzgesetze und dem Strafgesetzbuche, geahndet 
werden kann; das Wort „gleichzeitig" ist daher nicht im zeit- 
lichen Sinne zu nehmen. Der Privatankläger kann, wenn 
das Verfahren wegen Betruges bereits durchgeführt wurde, wegen 
desselben Tatbestandes noch die Anklage erheben, vorausgesetzt, 
daß nicht andere Momente, insbesondere der Ablauf der Ver- 
jährungsfrist, entgegenstehen (so auch Landesgericht Wien in St. S. 
11. April 1906, Vr II 9572/05 im Zusammenhalte mit dem früher 
bezogenen Urteile vom 7. November 1905) und es kann um- 
gekehrt auch nach Durchführung des Verfahrens über die Privat- 
anklage noch die Offizialanklage wegen Betruges erfolgen; eines 
Vorbehaltes des Anklägers im Sinne des § 263 StPO. bedarf es 
nicht, da es sich nicht um die Beschuldigung „einer anderen Tat" 
handelt; aus demselben Grunde dürfte auch § 265 StPO. nicht 
anwendbar sein. 

In diesem Zusammenhange ist auch der Schlußsatz des 
§ 27 MG. zu erwähnen. Nach demselben finden die Bestimmungen 
des § 27 MG. über Verfall der Eingriffsgegenstände und Eingriffs- 
mittel, Urteilspublikation und Geldbuße auch dann Anwendung, 
wenn die Bestrafung nach einer strengeren Bestimmung des all- 
gemeinen Strafgesetzbuches erfolgt, sohin auch, wenn Ahndung 
nur nach letzterem Platz greift. Es tritt hier der eigentümliche 
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Fall ein, daß der Markeninhaber, auch wenn er die Privatanklage 
nicht erhebt, als Privatbeteiligter im Verfahren wegen Betruges 
die Veröffentlichung des ürteiles und den Verfall der Marken- 
Vorräte verlangen kann. 

§ 63. 

Von den Gründen, aus welchen das aus einer bestimmten 
strafbaren Handlung entstandene staatliche Strafrecht er- 
lischt, ist für das Gebiet des Markenrechtes, abgesehen von der 
Begnadigung — das Recht der Abolition steht gegenüber 
einem Vergehen gegen das Markenschutzgesetz zufolge § 2 StPO. 
nicht zu — und abgesehen von den aus der Natur des Privat- 
auklagedeliktes sich ergebenden später zu erörternden Fällen, 
insbesondere die Verjährung hervorzuheben. Die tätige Reue 
bildet keinen Strafaufhebungsgrund, die Strafbarkeit bleibt daher 
bestehen, auch wenn der Täter nach erfolgter Bezeichnung der 
Ware von deren Verbreitung absieht (Kohler, S. 386). 

Die Verjährungszeit beträgt gemäß § 532 StG. ein 
Jahr (KassH. 14. Mai 1897, Z. 3063, Slg. 2096, und 10. Februar 
1899, Z. 14.269, Slg. 2322). 

Die Frist beginnt zufolge § 531 StG. mit „dem Zeit- 
punkte der begangenen strafbaren Handlung". Welcher Zeitpunkt 
dies ist, wurde bereits erörtert (oben § 60), ebenso wurde an 
früherer Stelle (§ 62, P. 1) dargelegt, wann die Verjährungsfrist 
bei dem Vergehen des Markeneingriffes als fortgesetztem und als 
Dauerdelikte beginnt. 

Der Ablauf der Verjährungsfrist wird durch die in § 531 
StG. angeführten Akte unterbrochen; zu denselben gehört nicht 
auch die Einleitung zivilgerichtlicher Verfolgung wegen Marken- 
eingriffes (so Bettelheim, S. 350, Anm. 2; anderer Ansicht 
Beck-Mannagetta, „Das österreichische Patentrecht **, S. 358). 
Von den in § 531 StG. enthalteneu weiteren Erforder- 
nissen der Verjährung erachtet der Kassationshof nur die in 
lit. c (keine Begehung eines Verbrechens, Vergehens oder einer 
Übertretung), nicht auch die in lit. a und h normierten auf das 
Vergehen des Markeneingriffes für anwendbar, weil diese beiden 
letzteren Voraussetzungen nur dann zu verlangen seien, wenn 
die strafbare Handlung nach dem gewöhnlichen Verlaufe der 
Dinge Wiedererstattung durch Hinausgabe des rechtswidrig an 
sich gebrachten Gutes oder durch Leistung des Ersatzes für den 
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zugefügten Schaden zulasse, Genugtuung fllr Schimpf und Scha- 
den aber hier ebensowenig gemeint sei als die Geldbuße nach 
§ 27 MG.; zwischen dem eingezogenen Kau^reise und dem 
Markeneingriffe fehle es an dem ursächlichen Zusammenhange 
mit einer bestimmten Schädigung des Markenberechtigten 
(KassH. 24. September 1904, Z. 9256, Slg. 2987). 

§ 64. 

Was das Geltungsgebiet der Normen des Marken- 
strafrechtes betrifft, so ist die Erörterung über das zeitliche 
Geltungsgebiet derselben derzeit praktisch bedeutungslos. Eine 
hieher gehörige Frage, welche in der ersten Zeit nach dem 
Inslebentreten des MG. aufgetaucht war, erörtert Finger, Str., 
S. 119, Anm. 85; er gelangt zu dem Ergebnisse, daß über die 
unter der Herrschaft des früheren Markenschutzgesetzes began- 
genen Eingriffe zwar die Gerichte, jedoch nach den Bestimmungen 
des früheren Gesetzes, soweit dieselben milder sind, zu urteilen 
haben (ähnlich KassH. 30. Mai 1891, Z. 14.793 ex 1890, Slg. 1454). 

Bezüglich des räumlichen Geltungsgebietes kommen 
die Bestimmungen der §§ 234 und 235 StG. zur Anwendung. 
Die im Inlande begangenen Vergehen des Markeneingriffes 
werden somit ohne Bücksicht auf die Staatsangehörigkeit des 
Täters im Inlande bestraft. 

Der Inländer, der eine Eingriffshandlung im Auslande 
begangen hat — und daß auch im Auslande begangene Ver- 
letzungen österreichischer Marken sich als Eingriffshandlungen 
darstellen, wurde bereits mehrfach betont (vgl. oben § 51, P. 1, 
und § 55, P. 4) — unterliegt der Ahndung im Inlande, vor- 
ausgesetzt, daß er dieserhalb nicht im Auslande bestraft oder 
ihm die Strafe nicht im Auslande nachgesehen wurde, ein Fall, 
welcher nur eintreten kann, wenn die betreffende Marke auch 
im Auslande gesetzlichen Schutz genießt; daß die Tat auch nach 
den Gesetzen des Talortes mit Strafe bedroht erscheint, ist nach 
österreichischem Bechte anders als nach § 4, Z. 3, des Straf- 
gesetzbuches für das Deutsche Reich nicht erforderlich. 

Wurde eine Eingriffshandlung von einem Ausländer im 
Auslande begangen, so findet eine Bestrafung nicht statt. Ob 
die im Inlande vorgenommene Anstiftung oder Beihilfe zu einem 
solchen Eingriffe im Inlande strafbar ist, hängt von der Be- 
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antwortnng der Streitfrage ab; ob im Inlande gesetzte Anstiftung 
und Beihilfe dann strafbar bleiben, wenn die Haupttat im Aus- 
lande begangen wurde und nach ausländischem Rechte nicht 
strafbar oder, weil im Auslande begangen, zumindest im Inlande 
nicht verfolgbar ist (vgl. darüber Oppenhoff, „Das Straf- 
gesetzbuch für das Deutsche Reich", ad § 48, Anm. 10; ferner 
Kohler, S. 456). Diese Frage ist übrigens für das öster- 
reichische Markenrecht von geringerer Bedeutung, da dasselbe 
den Tatbestand des Nachmachens einer Marke zu einem delictum 
sui generis erhoben hat, weshalb dieser Tatbestand, wenn im In- 
lande gesetzt, strafbar ist, ohne Rücksicht darauf, ob der Ver- 
trieb der Ware durch einen Inländer oder Ausländer, im Inlande 
oder Auslande erfolgen soll und ob der Verschleiß der Ware 
im Auslande nach dem ausländischen Gesetze strafbar erscheint; 
dies muß auch dann gelten, wenn der Verschleiß durch den- 
jenigen vorgenommen werden soU, welcher nach dem ausländi- 
schen Rechte der berechtigte Zeicheninhaber ist (vgl. oben § 48 
und die daselbst zitierten Abhandlungen). 

Verletzungen ausländischer Marken, die in Osterreich 
keinen Schutz genießen, sind vom Standpunkte des österreichi- 
schen Rechtes nicht als rechtswidrig zu betrachten. 

§ 65. 

1. Das Gesetz droht auf das Vergehen des Markeneingriflfes 
eine Geldstrafe io der Höhe von K 1000 bis K 4000 oder 
eine Arreststrafe in der Dauer von drei Monaten bis zu 
einem Jahre an, mit welch letzterer Geldstrafe bis K 4000 
verbunden werden kann. 

Das Strafmittel ist sohin alternativ Arrest- oder Geld- 
strafe; die Geldstrafe erscheint aber überdies als fakultative 
Nebenstrafe. 

Wird auf Geldstrafe allein erkannt, dann darf die für 
den Fall der üneinbringlichkeit an deren Stelle tretende Arrest- 
strafe das Maximum der alternativ angedrohten Arreststrafe nicht 
übersteigen; wurde daher eine Geldstrafe von K 4000 ver- 
hängt, so ist die Ersatzstrafe für den Fall der Uneinbringlichkeit 
Arrest in der Dauer eines Jahres und nicht in der Dauer von 
400 Tagen. Lautet dagegen das Urteil auf Freiheits- und kumu- 
lativ noch auf Geldstrafe, so gilt dieser Grundsatz nicht; wird 
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daher auf Arrest in der Daner eines Jahres und daneben kumu- 
latiy auf E 4000 Geldstrafe erkannt, so ist letztere für den 
Fall der Uneinbringlichkeit in 400 Tage Arrest nmznwandeln, so 
daß der Vemrteilte durch ein Jahr und sodann noch durch weitere 
400 Tage die Strafe zu verbtlßen hat (in diesem Sinne Finger, 
Str., S. 371). 

Für die Strafmilderung und Straf Umwandlung kommen 
die Bestimmungen der §§ 266 und 260 StG. in Betracht. Im 
Falle der kumulativen Verhängung von Geld- und Freiheitsstrafe 
ist eine Berufung des Angeklagten gegen das Strafausmaß unzu- 
lässig, wenn auch nur bezüglich eines der beiden Strafübel 
außerordentliche Milderung oder Umwandlung stattfand (so KassH. 
2. Juli 1903, Z. 7191, Slg. 2843). Zur Anwendung des § 261 
StG. ist, da das Gesetz ohnehin alternativ Geld- oder Arreststrafe 
zuläßt, kein Raum, dagegen kann unter den Voraussetzungen des 
§ 262 StG. eine Umwandlung in Hausarrest verfttgt werden. 

2. An Folgen des Markeneingriffes erwähnt § 27 MG. 
noch der Unbrauchbarmachung der Eingriffsmittel und 
Vernichtung der Eingriffsgegenstände, der Urteilsver- 
öffentlichung und d^r Geldbuße« Diese Maßnahmen, deren 
Verhängung von dem Antrage des Verletzten bedingt ist, sind 
teils zivil-, teils strafrechtlicher Natur. 

a) Die Unbrauchbarmachung der Eingriffsmittel und 
die Vernichtung der Eingriffsgegenstände (von Kohler, 
S. 347, „Markenreinigung" genannt) sind keine Nebenstrafen, 
zumal sie sich auch auf Gegenstände erstrecken, die im Eigentume 
dritter Personen stehen, sondern Präventivmaßregeln (Liszt, 
§ 58; Schmidl, S. 276; Bettelheim, S. 346; Munk, S. 361 flF.). 

Diese Maßnahmen können daher nach dem Ableben des 
Verurteilten auch dann vollstreckt werden, wenn das Urteil 
vor seinem Tode noch nicht in Rechtskraft erwachsen war. 
Auch eine Begnadigung hat auf die Vollstreckung keinen 
Einfluß, ebensowenig selbstredend eine nach der Urteilsfällung aus- 
brechende Geisteskrankheit des Schuldigen. Ausgesprochen 
können diese Verfügungen aber nur bei Lebzeiten des Täters 
und nur für den Fall seiner Verurteilung werden; ein objek- 
tives Verfahren im Sinne des § 101 PG. kennt das Markenstraf- 
recht nicht. Der Tod des Verletzten steht der Vollstreckung 
nicht im Wege. 
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Das Oericht maß auf den Verfall, und zwar in dem Urteile 
erkennen, wenn ein Antrag des Verletzten vorliegt, ohne zu 
untersuchen, ob Eingriffsmittel und Eingriffsgegenstände über- 
haupt vorhanden sind oder nicht. 

Im einzelnen sind die Maßnahmen, deren das Gesetz er- 
wähnt, die Unbrauchbarmachung der zur Nachahmung oder 
unbefugten Bezeichnung ausschließlich oder vorzugsweise dien- 
lichen Werkzeuge und Vorrichtungen (Eingriffsmittel), um 
die weitere Benutzung für diesen Zweck zu verhindern, die Ver- 
nichtung der vorhandenen Vorräte an nachgemachten 
Marken (Eingriffsgegenstände), eudlich die Beseitigung der 
unbefugt angebrachten Marken und Bezeichnungen von den im 
Besitze des Verurteilten befindlichen Waren, beziehungs- 
weise von den Verpackungen und, wenn die Beseitigung ohne 
Vernichtung der Waren nicht möglich wäre, auch die Vernich- 
tung dieser Waren, beziehungsweise Verpackungen. 

Die Eingriffsmittel sowie die Markenvorräte müssen sich 
nicht im Besitze des Verurteilten befinden; wohl aber müssen die 
Waren, von welchen die Marken entfernt werden sollen, im Be- 
sitze, d. h. in der Gewahrsame des Verurteilten, beziehungsweise 
bei mehreren Verurteilten in der Gewahrsame eines derselben, 
nicht aber auch in dessen Eigentume stehen; dagegen erstreckt 
sich der Vollzug nicht auf Waren, welche dem Verarteilten ge- 
hören, aber in der Detention dritter Personen sich befinden. 

Maßgebend für den Vollzug ist nicht der Zeitpunkt des 
Urteiles, sondern der der Vollstreckung, da es sich um 
Präventivmaßnahmen handelt (anders Munk, S. 364; Finger, 
S. 434). 

Das Gesetz spricht von unbefugt angefertigten Bezeichnungen 
und von unbefugt angebrachten Marken; daraus folgt, daß die 
Unbrauchbarmachung und Beseitigung sich auf alle wider- 
rechtlich angefertigten, beziehungsweise angebrachten 
Kennzeichen zu erstrecken hat, ohne daß bezüglich jedes ein- 
zelnen Gegenstandes auch Wissentlichkeit vorliegen müßte. 
Wenn daher die Verurteilung wegen Gebrauches einer Marke er- 
folgte, sind alle im Besitze des Verurteilten befindlichen, mit 
dieser Marke versehenen Waren dem Vollzuge der Maßnahmen 
des § 27, Abs. 1, MG. zu unterziehen, wenn auch einzelne dieser 
Waren nicht wissentlieh, sondern zu einer Zeit, zu welcher der 
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Täter von dem Rechte des Verletzten noch keine Kenntnis hatte, 
mit dem Zeichen yersehen worden waren. 

Im Falle der Yemichtang der Waren sowie der Unbranehbar- 
machung der Eingriffsmittel ist naturgemäß mit möglichster 
Schonung vorzugehen nnd nicht mehr zu yemichten, als der 
Zweck verlangt. 

Eine Konfiskation in dem Sinne, daß die von dem Ver- 
falle betroffenen Gegenstände auf den Fiskus übergehen, kennt 
das Markenschutzgesetz ebensowenig wie eine Überlassung der 
Eingriffsgegenstände und Eingriffsmittel an den Verletzten auf 
Abschlag der Entschädigung (Kohler, S. 349, hält eine solche 
Überlassung an den Verletzten auch gegen den Willen des Ver- 
urteilten fllr zulässig; ebenso Bettelheim, „Das österreichische 
Kecht", 2. Bd., S. 640; vgl. § 100, Abs. 3, PG.). 

Das Gericht hat die in Eede stehenden Maßnahmen im 
allgemeinen in dem Urteile auszusprechen; der Vollzug im 
einzelnen aber ist Sache des Vollstreckungsorganes (anders 
Seligsohn, S. 238). Die Vollstreckung erfolgt gemäß § 408 
StPO. von Amts wegen durch die Staatsanwaltschaft, welche sich 
mit denjenigen Behörden in das Einvernehmen zu setzen hat^ in 
deren Wirkungskreis die Vorkehrung der hierzu erforderlichen 
Maßnahmen einschlägt, doch muß wohl dem Verletzten das Recht 
eingeräumt werden, auf den Vollzug ganz oder teilweise zu ver- 
zichten. Die Kosten der Vollstreckung sind, ungeachtet es 
sich nicht um den Vollzug einer Strafe handelt, nach Analogie 
des § 381 StPO. unter Bedachtnahme auf § 391 StPO. von dem 
Verurteilten zu ersetzen. 

Die Maßnahmen des § 27, Abs. 1, MG. können nicht nur 
gegen den Täter, sondern auch gegen alle Mitschuldigen ver- 
hängt werden. 

War das zur Zeit der Vornahme der Eingriffshandlungen 
noch wirksam gewesene Markenrecht in dem Zeitpunkte der 
Urteilsfällung, etwa durch Nichterneuerung oder mittlerweile ver- 
säumte Umschreibung, erloschen, dann kann auf die eben be- 
sprochenen Maßnahmen nicht erkannt werden, weil dieselben der 
Sicherung gegen neuerliche Eingriffe dienen, solche aber in dem 
vorausgesetzten Falle nicht mehr begangen werden können. 

b) Nach § 27, Abs. 2, MG. ist ferner dem Verletzten in 
dem Urteile die Befugnis zuzusprechen, die Verurteilung des 
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Schuldigen anf Kosten dieses letzteren öffentlich bekannt- 
zumachen. 

Es handelt sich hier um eine Nebenstrafe, welche sich 
teils gegen die Ehre, teils gegen das Vermögen richtet; durch 
die Bekanntmachung des Urteiles soll die Wirkung desselben 
für den Verurteilten verschärft und überdies auch der Zweck der 
Abschreckung dritten gegenüber erreicht werden; die Publi- 
kationsbefugnis besteht in jedem Falle eines verurteilenden Er- 
kenntnisses, ohne Rücksicht darauf, ob dem Markeninhaber irgend- 
welcher materieller oder ideeller Schaden erwachsen ist, daher 
insbesondere auch, wenn bloß ein Versuch des Markeneingriffes 
unternommen wurde; dieselbe kann daher nicht als ein Akt 
privatrechtlicher Genugtuung, als eine Folge des Ent- 
schädigungsanspruches bezeichnet werden (diese Frage ist 
übrigens bestritten; eine Strafe erblicken in der Urteilspublikation 
u. a. Lammasch, S. 49, Finger, Str., S. 404, Anm., Kohler, 
„Handbuch des deutschen Patentrechtes", S. 916, Seligsohn, 
S. 239, während u. a. Oppenhoff, „Das Strafgesetzbuch für das 
Deutsche Reich", ad § 200, Anm. 2, Liszt, § 58, Kohler, „Das 
Recht des Markenschutzes", S. 404, und Munk, S. 379, diese Maß- 
nahme als privatrechtliche Genugtuung erklären). 

Da die Urteilsbekanntmachung als Strafe anzusehen ist, 
kann dieselbe nach dem Tode des Verurteilten nicht mehr 
vollzogen werden; eine Ausnahme tritt nach Analogie der Ver- 
ordnung vom 3. April 1859, RGBl. Nr. 52, dann ein, wenn das 
Urteil schon bei Lebzeiten des Schuldigen in Rechtskraft er- 
wachsen ist (so auch Brunstein, S. 80). Der Tod des Ver- 
letzten dagegen hat auf die Vollstreckung keinen Einfluß. Das- 
selbe gilt auch von nachträglicher Geistesstörung des Ver- 
urteilten, da dieselbe den Vollzug nur im Falle des § 398 StPO. 
hemmt. 

Aus dem Charakter der Urteilspublikation als Strafe ergibt 
sich femer, daß die Wirkung einer Begnadigung sich auch auf 
diese Maßregel erstreckt und daß die Anfechtung des Ausspruches 
über die Art der Bekanntmachung nur mittels der Berufung 
nach Maßgabe des § 283, Abs. 1, StPO, geschehen kann, so daß 
dem Ankläger das Bemfungsrecht nur dann zusteht, wenn das 
Gericht rücksichtlich der Hauptstrafe außerordentliche Milderung 
oder Strafumwandlung verftlgte, dem Angeklagten nur in dem gegen- 
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teiligen Falle (KassH. 6. Juli 1904, Z. 4449, PBl. 1905, S. 258 f.; die 
Zulässigkeit der Anfechtung durch das Bechtsmittel der Be- 
rufung wird auch in der Entsch. EassH. 9. Juni 1906, Z. 3332, 
Slg. 3210, anerkannt). 

Der Ausspruch bezüglich der Bekanntmachung kann nur 
in dem Urteile selbst und über Antrag des Verletzten sowie 
nur, wenn eine Verurteilung stattfindet, erfolgen und ist bei 
Zutreffen dieser Voraussetzungen obligatorisch. Das Gesetz 
erwähnt allerdings des Erfordernisses eines Antrages nicht, 
doch ergibt sich schon aus der vorgeschriebenen „Bedachtnahme 
auf die Anträge des Verletzten", daß ein Antrag vorliegen muß. 
Lehnt das Gericht die beantragte Veröffentlichung überhaupt ab, 
so ist der Nichtigkeitsgrund des § 281, Z. 11, StPO. gegeben. 

Die Bekanntmachung hat sich, wie ein Vergleich des § 27 
MG. mit der analogen Bestimmung des § 104 PG. ergibt, nur 
auf die Urteilssentenz, nicht auch auf die Entscheidungs- 
gründe zu erstrecken. Die Art der Bekanntmachung, also 
insbesondere, ob dieselbe in den öffentlichen Tagesblättern oder 
in anderer geeigneter Weise erfolgen soll, desgleichen in welchen 
Tagesblättern, unter welcher Rubrik, in welcher Schriftgattung 
und wie oft die Publikation zu geschehen hat, ferner die Frist 
für die Durchführung derselben hat das Gericht in dem Urteile 
zu bestimmen und dabei auf die Anträge des Verletzten Bedacht 
zu nehmen; das Gericht muß den Anträgen des Verletzten nicht 
in vollem Umfange stattgeben, darf aber anderseits wohl nicht 
die von dem Verletzten beantragte Art der Publikation abändern 
und etwa statt der begehrten Publikation in den Tagesblättern 
eine andere Art derselben anordnen. 

Die Frist zur Urteilskuudmachung läuft von dem Tage der 
Fällung des rechtskräftigen Urteils, wenn nicht, wie dies meist der 
Fall ist, ausdrücklich ausgesprochen wird, daß dieselbe von dem 
Tage der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung des rechts- 
kräftigen Erkenntnisses zu berechnen ist (Brunstein, S. 79). 

Ob der Verletzte von der ihm erteilten Befugnis Gebrauch 
machen will oder nicht, ist seinem Ermessen anheimgestellt. 
Die Veröffentlichung ist von dem Verletzten, nicht von dem 
Gerichte zu veranlassen (arg. verba: „Die Befugnis zuzusprechen, 
die Verurteilung .... bekanntzumachen"). Es besteht daher auch 
keine Verpflichtung für die betreffende periodische Druckschrift 
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ditierung seines Zeichens Genugtuung zu verschaffen. Wenn auch 
gewiß nicht übermäßig hohe Beträge zuerkannt werden sollen, 
so ist doch allzu große Ängstlichkeit gerade hier nicht am Platze. 

B. Formelles Markenstrafrecht. 

§ 66. 

Der Eingriflf in das Markenrecht bildet gemäß § 26, Abs. 1, 
MG. ein Vergehen. Zuständig zur Entscheidung sind daher 
nach § 13 StPO. die Gerichtshöfe erster Instanz. 

Nur für das Gebiet des Konsulargerichtes in Tanger 
(Marokko) wurde mit der Verordnung des Gesamtministeriums 
vom 20. Dezember 1899, RGBl. Nr. 252, mit welcher das Marken- 
schutzgesetz als für dieses Gericht geltend erklärt wurde, ver- 
fügt, daß das Konsulargericht in betreff der strafgerichtlichen 
Verfolgung und Ahndung von Vergehen gegen das Markenschutz- 
gesetz ganz so vorzugehen habe, wie wenn es sich dabei um 
Übertretungen handeln würde (vgl. auch die im Anschlüsse 
an diese Verordnung getroffenen Vereinbarungen mit dem Deutschen 
Reiche, Frankreich, Großbritannien und den Niederlanden bei 
Manz, 1. Bd., 2. Abt., S. 689 ff.). 

Die örtliche Zuständigkeit bestimmt sich nach § 51 ff. 
StPO.; bezüglich der Frage, wo der Eingriff als begangen anzu- 
sehen ist, kann auf die früheren Erörterungen (§ 60) verwiesen 
werden (vgl. auch Feigl, S. 53 ff.). 

§ 67. 

Zufolge § 26, Abs. 2, MG. findet die Verfolgung nur auf 
Verlangen des Verletzten statt. 

Das Vergehen des Markeneingriffes ist daher ein Privat- 
anklagedelikt. 

1. Das Gesetz verlangt ein Begehren des Verletzten. 

Als verletzt erscheint der Markeninhaber, nicht ein 
liizenzberechtigter, wenn ihm auch die Ausübung des Marken- 
rechtes ausschließlich übertragen wurde (vgl. oben § 37, P. 7; 
§ 55, P. 2; § 56, P. 1). Der Kassationshof hat daher mit Recht 
dem Kommissionär die Befugnis aberkannt, wegen eines Ein- 
griffes in das Markenrecht eines Kommittenten Anklage zu erheben 
(KassH. 27. September 1895, Z. 7652). 

Zeicheninhaber ist derjenige, welcher das Zeichen hinter- 
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legt hat, desgleichen derjenige, auf welchen dasselbe übertragen 
wnrde, wenn auch die Umschreibung noch nicht erfolgt ist (vgl. 
oben § 55, P. 2). Es ist aber nicht erforderlich, daß das Mar- 
kenrecht noch in dem Zeitpunkte der Anklageerhebung oder der 
Urteilsfällung bestehe, wenn es nur zur Zeit der Begehung der 
EingriflFshandlungen rechtswirksam war (vgl. oben § 56, P. 1). 

Zeicheninhaber ist der jeweilige Besitzer des Unternehmens, 
nicht etwa das Unternehmen selbst. Wer ein Unternehmen mit 
einer Marke erwirbt, kann nur die nach dem Erwerbungsakte 
vorgefallenen EingriflFe verfolgen (KassH. 26. Oktober 1903, 
Z. 4258, Slg. 2884). 

Steht das Markenrecht mehreren zu, so kann jeder der- 
selben selbständig Klage erheben, das Erkenntnis, mag dasselbe 
verurteilend oder freisprechend sein, wirkt für und gegen 
alle Teilhaber, außer wenn die Privatanklage des einen Teil- 
habers nicht aus sachlichen Gründen, sondern etwa wegen des 
Eintrittes der subjektiven Verjährung oder wegen Rücktrittes 
von der Anklage oder mangels eines berechtigten Anklägers zu 
keiner Verurteilung führte (vgl. Glaser, „Handbuch des Straf- 
prozesses", 2. Bd., S. 72 und 207; derselbe, „Der Verbrauch 
der Strafklage nach deutschem Strafprozessrecht", GrünhutsZ. 
12. Bd., S. 303 ff., insbesondere 330 und 336; vgl. auch Schuloff, 
JBl. 1890, S. 208, Kirchenheim, „Die Natur der Antrags- 
delikte", S. 72, und Abel, „Die ßechtsgemeinschaft im Patent- 
rechte", S. 25 f., Anm. 50 und 51). Dies gilt auch dann, wenn 
durch dieselbe Warenbezeichnung Marken verschiedener Per- 
sonen verletzt werden; jede in der Sache selbst ergehende Ent- 
scheidung wirkt auch gegen diejenigen, welche die Anklage nicht 
erhoben haben, so daß, wenn eine Verurteilung wegen Verletzung 
der Marke des A. erfolgte, nachträglich ein Verfahren wegen Ver- 
letzung der Marke des B. durch dieselbe Eingriffshandlung aus- 
geschlossen ist (vgl. KassH. 15. Mai 1900, Z. 6833, Slg. 2483, 
und 29. September 1903, Z. 13.508, Slg. 2882 ; anderer Ansicht 
für das geltende österreichische Recht Lohsing, „Konkurrenz 
von Anklagerechten im österreichischen Strafverfahren", JBL 1907, 
S. 268 f.). 

An Stelle des Markeninhabers kann auch dessen gesetz- 
licher Vertreter das Begehren auf gesetzliche Bestrafung 
stellen, ohne hierzu einer Ermächtigung des Vertretenen zu be- 
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dürfen (KassH. 4. Juni 1903, Z. 8200, Slg. 2851). Nach der 
Entscheidung KassH. 26. November 1895, Z. 14.107, Slg. 1919, 
soll dieses Recht auch dem Ehegatten als gesetzlichem Ver- 
treter seiner Gattin zustehen, soferne nicht Zweifel an deren 
Zustimmung auftauchen. Minderjährige, welche das Alter der 
Mündigkeit erreicht haben, erachtet die Praxis auch zur selb- 
ständigen Erhebung der Privatanklage für befugt (KassH. 
25. Januar 1904, Z. 16.697, Slg. 2912) und dasselbe muß auch 
von Personen gelten, welche aus anderen Gründen in ihrer Hand- 
lungsfähigkeit beschränkt sind. Da das Recht, Privatanklage 
zu erheben, kein Vermögensrecht i&t, steht das Verfolgungsrecht auch 
im Konkurse nur dem Kridar, nicht dem Masseverwalter zu 
(anders Pisko, „Das Unternehmen als Gegenstand des Rechts- 
verkehrs", S. 166, welcher aus der Fassung des § 9, Abs. 2, MG. 
folgert, daß im Falle des Konkurses sowie der Zwangsverwal- 
tung ausschließlich der Masse-, beziehungsweise Zwangsverwalter 
antragsberechtigt sei). 

Bezüglich der Vertretung des Berechtigten oder seines 
gesetzlichen Vertreters gilt § 50 StPO. Der Privatankläger kann 
durch einen Bevollmächtigten die Klage erheben und sich 
eines Rechtsbeistandes aus der Zahl der in die Verteidiger- 
liste Eingetragenen bedienen; er kann auch mehrere Rechts- 
beistände zuziehen, nur darf dadurch der Angeklagte hinsicht- 
lich der ihm eingeräumten Befugnisse nicht schlechter gestellt 
werden als der Ankläger (KassH. 25. September 1903, Z. 505, 
Slg. 2877). 

Nach § 46, Abs. 4, StPO. kann auf Wunsch des Privat- 
anklägers auch der Staatsanwalt dessen Vertretung übernehmen. 

Dagegen dürfte stillschweigende Bevollmächtigung, 
die nach deutschem Rechte (vgl. u. a. Finger, S. 338) als zu- 
lässig für die Stellung des Strafantrages erachtet wird, nicht aus- 
reichen. Insbesondere ist der Verwalter eines fremden Vermögens, 
beispielsweise der Prokurist, nicht schon als solcher berechtigt, 
wegen Verletzung der zu diesem Vermögen gehörigen Marken 
die Anklage zu erheben, zumal das Anklagerecht kein Vermögens- 
recht, sondern eine öffentlich-rechtliche Befugnis bildet. 

2. Das Recht, die Verfolgung zu begehren, ist ein höchst- 
persönliches, öffentliches Recht. Dasselbe ist daher sowohl 
unter Lebenden als von Todes wegen unübertragbar. Die Erben 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 20 



306 ni. Teil, II. Kapitel. 

des Verletzten können weder an Stelle desselben den Strafantrag 
stellen noch eine von demselben bereits eingeleitete Verfolgung 
fortsetzen; sie können daher auch nicht die in § 27 MG. vor- 
gesehenen Maßnahmen verlangen; daran ändert auch nichts der 
Umstand, daß für den Privatankläger ein Bevollmächtigter mit 
einer auch auf den Todesfall lautenden Vollmacht eingeschritten 
ist (in demselben Sinne äußern sich über den Einfluß des 
Todes des Privatanklägers u.a. Finger, Str., S. 145; Altschul, 
S. 185; Seiller, S. 158, welcher jedoch die Möglichkeit einer 
Fortsetzung des von dem Verletzten eingeleiteten Verfahrens auch 
nach dessen Tode anzunehmen scheint; Klissenbauer, „Der 
Tod des Privatanklägers und dessen Einfluß auf die Privatan- 
klage", GerZ. 1902, S. 54 flf, welcher, allerdings expressis verbiß 
nur für Ehrenbeleidigungen, zu dem Ergebnisse gelangt, daß der 
Tod des Privatanklägers bis zu dem Zeitpunkte der Urteilsfällung 
das Klagerecht zur Erlöschung bringe, wogegen das 'Ableben 
desselben nach der Urteilsfällung den Eintritt der Rechtskraft 
und das Ableben nach Ergreifung des Rechtsmittels die Durch- 
führung des Rechtsmittelverfahrens nicht hindere; vgl. auch die 
rticksichtlich der Übertretung der Ehrenbeleidigung ergangene 
Entsch. KassH. 30. März 1897, Z. 3586, Slg. 2080, und die 
im vorstehenden bezogene Entscheidung vom 26. Oktober 1903 
sowie die Gründe des Judikates vom 6. November 1891, Z. 11.353, 
Slg. 1516, weiters das sich auf den Tod des Subsidiaranklägers 
beziehende Urteil KassH. 17. November 1884, Z. 6361, Slg. 680, 
sowie den im Zentralblatt 19. Bd., S. 552 flf., mitgeteilten Rechts- 
fall; endlich sei noch auf § 433 der deutschen StPO. und die 
Entscheidung RGSt. 9. Juni 1884, Bd. 11, S. 53, verwiesen). 

Gerade der Umstand, daß der Tod des Markeninhabers die 
Erlöschung des Verfolgungsrechtes bewirkt, ungeachtet bei Aus- 
übung des letzteren häufig in erster Linie vermögensrecht- 
liche Interessen maßgebend sind, beweist die Notwendigkeit 
der Zulassung zivilgerichtlichen Einschreitens ohne Rücksicht 
auf die Einleitung eines Strafverfahrens und auf die Ergebnisse 
eines solchen (vgl. oben § 53, P. 2). 

Der Vollstreckung des Urteiles steht der Tod des Privat- 
anklägers nicht im Wege; es können daher, wie bereits hervor- 
gehoben (§ 65), die Maßnahmen des § 27 MG. auch nach dem 
Ableben des Verletzten vollzogen werden. 
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3. Das Begehren auf gesetzliche Bestrafung muß gemäß 
§ 530 StG. von dem Ankläger binnen sechs Wochen „von 
der Zeit an, wo ihm die strafbare Handlung bekannt ge- 
worden", gestellt werden. 

Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkte, in welchem der 
zur Privatanklage Berechtigte von der Begehung der Eingriffs- 
handlung und der Person des Täters Kenntnis erlangt hat 
(so die Praxis des Kassationshofes, vgl. u. a. die Entsch. 
16. Mai 1894, Z. 5919, Slg. 1841, und 14. Mai 1897, Z. 3063, 
Slg. 2096; dagegen muß nach Pinger, Str., S. 145, der Täter 
nicht bekannt geworden sein). Bei fortgesetzten und Dauer- 
delikten ist der Zeitpunkt der Kenntnisnahme von der letzten 
Deliktsphase maßgebend (oben § 62, P. 1). 

Entscheidend ist der Zeitpunkt der tatsächlich erlangten 
Kenntnis, nicht die Zeit, zu welcher der Berechtigte in die Lage 
gesetzt war, sich Kenntnis zu verschaffen. 

Entscheidend ist auch bloß die Kenntnisnahme durch den 
zur Anklage Berechtigten, nicht etwa durch dessen Bevoll- 
mächtigten. Wenn also der Markeninhaber eine Person mit dem 
Auftrage entsendet, festzustellen, ob eine Zeichen Verletzung begangen 
wurde, so ist die subjektive Verjährungsfrist von dem Tage zu 
berechnen, da der Auftraggeber selbst von dem Vorliegen eines 
Eingriffes Mitteilung erhalten hat. 

Wie erwähnt, kommt es auf die Kenntnisnahme durch den 
zur Anklage Berechtigten an; dieser muß nicht immer identisch 
mit dem Verletzten sein. In denjenigen Fällen, in welchen das 
Klagerecht dem gesetzlichen Vertreter des Verletzten und nicht 
auch diesem letzteren selbst zusteht, wie dies bei Unmündigen 
und Geisteskranken zutrifft, ist das Wissen dieses gesetzlichen 
Vertreters ausschlaggebend, wenn auch der Verletzte von dem 
Eingriffe schon früher erfahren hat oder von demselben überhaupt 
nichts erfährt. Wechselt der gesetzliche Vertreter innerhalb 
der sechswöchentlichen Frist, so hat dies nicht deren Unterbrechung 
zur Folge; hatte der gesetzliche Vertreter bereits vor seiner Be- 
stellung von der Eingriffshandlung Kunde erhalten, so beginnt 
die Frist doch erst mit seiner Bestellung zu laufen. Ist unabhängig 
von dem gesetzlichen Vertreter auch der Vertretene selbständig 
zur Verfolgung befugt, dann ist die Frist für die durch den Ver- 
treter oder den Vertretenen zu erhebende Anklage a tempore 

20* 
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scientiae des in dem betreffenden Falle Einschreitenden zu be- 
rechnen. 

Sind an der strafbaren Handlung mehrere Personen als 
Mittäter oder als Täter und Mitschnldige beteiligt, dann dürfte 
die Frist wohl hinsichtlich jedes Beteiligten gesondert von dem 
Zeitpunkte laufen, da der Berechtigte von der Beteiligung der 
betreffenden Person erfahren hat (anders nach deutschem Rechte, 
nach welchem zufolge § 63 StG. das gerichtlicbe Verfahren gegen 
sämtliche an der Handlung Beteiligte stattfindet, auch wenn nur 
gegen eine dieser Personen auf Bestrafung angetragen worden ist). 

Die Berechnung der Frist nimmt der Kassationshof mit 
Recht nicht a momento ad momentum, sondern nach Tagen vor, 
wobei der Tag der Kenntnisnahme nicht mitzuzählen ist 
(KassH. 28. Februar 1879, Z. 14.512, Slg. 192). Hat die Frist 
einmal begonnen, so läuft sie fort, ohne Rücksicht darauf, ob 
der Berechtigte in der Lage war, sein Verfolgungsrecht auszuüben 
oder nicht. 

Innerhalb der sechswöchentlichen Frist muß, wie es in § 530 
StG. heißt, über die strafbare Handlung „Klage geführt" sein. 
Es genügt also, wenn der Verletzte innerhalb dieser Frist mündlich 
oder schriftlich das Vorhandensein eines Markeneingriffes 
mit dem Begehren um Bestrafung anzeigt (§ 46, Abs. 1, StPO.), 
auch wenn ein Täter nicht angegeben, eine Qualifikation nicht 
vorgenommen wurde (KassH. 18. Februar 1881, Z. 10.016; 18. Juni 
1887, Z. 3200, Slg. 1099; 20. Oktober 1906, Z. 4880, PBl. 1907, 
S. 81). Das Begehren um Bestrafung muß, wie der Kassationshof 
zutreflFend annimmt, bei einem inländischen Gerichte, mag 
dasselbe auch nicht das zuständige sein, gestellt werden 
(KassH. 7. Dezember 1897, Z. 14.650, Slg. 2170), so daß die Er- 
hebung des Strafantrages bei der Staatsanwaltschaft oder die Ein- 
leitung des zivilgerichtlichen EingriiFsverfahrens nicht genügt. 

Der Privatankläger kann innerhalb der gesetzlichen Frist 
den Antrag auf Einleitung der Voruntersuchung stellen oder 
unmittelbar die Anklageschrift überreichen. Ob der Privat- 
ankläger auch befugt ist, Vorerhebungen zu beantragen, ist 
bestritten, dürfte jedoch zumal im Hinblicke auf den Wortlaut 
des § 46, Abs. 2, StPO. bejahend zu beantworten sein (vgl. 
Amschl, „Ist der Privatankläger zu Vorerhebungen berechtigt?", 
GerZ. 1891, S. 305 ff.; ebenso auch Feigl, S. 54, und Altschul, 
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S. 187). Andernfalls wäre gerade bei Vergehungen gegen das 
Markenschutzgesetz dem Privatankläger häufig die Möglichkeit 
entzogen, den Täter ausfindig zu machen. 

4. Rücktritt von der Privatanklage ist gemäß § 530 StG. 
bis zur „Kundmachung des Urteiles an den Untersuchten" zulässig. 
Rücktritt nach diesem Zeitpunkte ist ein Milderungsgrund, wenn 
das Urteil im Berufungswege an die zweite Instanz gelangt. 

Nicht rechtzeitige Überreichung der Anklageschrift, 
Nichterscheinen bei der Hauptverhandlung oder Unter- 
lassung der Stellung von Schlußanträgen gelten zufolge § 46, 
Abs. 3, StPO. als Rücktritt von der Verfolgung. Diese Umstände 
bewirken Erlöschen des Anklagerechtes ohne Rücksicht darauf, 
ob sie verschuldet sind oder nicht (die Entsch. EassH. 8. No- 
vember 1904, Z. 16.030, Slg. 3002, nimmt dies sogar für den 
Fall an, wenn der Privatankläger nur infolge eines von dem 
Richter verschuldeten Irrtums bei der Hauptverhandlung nicht 
erschienen ist) und ohne daß eine Wiederaufnahme des Straf- 
verfahrens möglich wäre (§ 352, Abs. 3, StPO.; vgl. KassH. 7. März 
1899, Z. 3370, Slg. 2319, und 7. März 1902, Z. 6652, Slg. 2726). 

§ 68. 

Das Verfahren über die Privatanklage richtet sich, inso- 
fern das MG. keine besonderen Bestimmungen enthält, nach den 
Vorschriften der StPO. 

Auch im Verfahren wegen Vergehens des Markeneingriifes 
ist es daher, wenn eine Voruntersuchung geführt wird, Pflicht 
des Untersuchungsrichters, von Amts wegen einzuschreiten, 
um den Tatbestand zu erheben, den Täter zu ermitteln und die 
zur Überführung oder Verteidigung des Beschuldigten dienenden 
Beweismittel so weit festzustellen, als es der Zweck der Vorunter- 
suchung erfordert (§ 96 StPO.), wobei auch auf die Ermittlung 
des dem Markeninhaber zugefügten Schadens Bedacht zu nehmen 
ist (KassH. 4. Juni 1901, Z. 8268, Slg. 2608). Die mitunter wieder- 
kehrende Anschauung, daß den Ankläger eine bestimmte Beweis- 
last insbesondere hinsichtlich der Wissentlichkeit treffe, ist ebenso 
verfehlt, wie wenn man anderseits dem Angeklagten einen Ent- 
lastungsbeweis aufbürden wollte (richtig KassH. 27. November 
1891, Z. 11.282, Slg. 1535). 

Hinsichtlich der Beweisaufnahme wäre noch hervorzu- 
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S. 53, im Anschlüsse an eine Stelle der Motive zu § 59 des Ur- 
heberrechtsgesetzes die Entscheidung dem Ermessen des Gerichtes 
anheim, wogegen aber die Fassung: „der Verletzte ist berech- 
tigt" spricht). 

Zur Bewilligung dieser Sicherstellungsmaßregeln ist „das 
Strafgericht" berufen; unter diesem Ausdrucke ist nach der 
Terminologie der StPO. nicht die Ratskammer, sondern der in 
dem letzten Absätze des § 13 StPO. bezeichnete Senat von drei 
Richtern zu verstehen, dessen Entscheidungen gemäß § 15 StPO. 
angefochten werden können (so Brunst ein, S. 81, und KassH. 
4. Februar 1897, Z. 621, Slg. 2054). 

Die zu bewilligenden Vorkehrungen können verschiedener 
Natur sein, dieselben müssen immer dem einzelnen Falle angepaßt 
werden; insbesondere kommt die gerichtliche Beschlagnahme 
oder anderweitige entsprechende Verwahrung der Eingriffsmittel, 
der Markenvorräte und der mit nachgeahmten Bezeichnungen ver- 
sehenen Waren in Betracht. Dem Beschuldigten kann auch auf- 
getragen werden, weitere Eingriffshandlungen zu unterlassen 
(Schul off, JBl. 1890, S. 221), dagegen kann an ihn nicht das 
Gebot zur Vornahme von Handlungen behufs Erhaltung der 
Eingriffsmittel und Eingriffsgegenstände ergehen, weil ein der- 
artiges Gebot mit dem Zwecke des § 28 MG., die Wiederholung 
zu vermeiden, nichts zu tun hat (anders im Patentrechte zufolge 
der ausdrücklichen Bestimmung des § 105 PG.). 

Die zu bewilligenden Maßnahmen sind hinsichtlich der Ein- 
griffsmittel nicht auf die im Besitze des Beschuldigten befindlichen 
Werkzeuge und Vorrichtungen beschränkt, wohl aber besteht diese 
Einschränkung in Betreff der unbefugt bezeichneten Waren (§ 27, 
Abs. 1, MG., vgl. oben § 65, P. 2 a., vgl. femer Schmidl, S.284, 
welcher mit Recht darauf verweist, dass die provisorischen Maß- 
nahmen nicht in größerem Umfange gewährt werden können 
als die definitiven, und die musterrechtliche Entscheidung des 
Ministeriums des Innern vom 12. April 1904, Z. 1005, ÖZfgR. 
1904, S. 69 ff.). 

Das Strafgericht hat über den Antrag „sofort", ohne vor- 
herige Einvernahme des Beschuldigten, zu entscheiden und kann 
nach seinem Ermessen den Vollzug von dem vorherigen Erläge 
einer Kaution seitens des Verletzten abhängig machen. An der 
erlegten Kaution erlangen diejenigen Beschuldigten, aufweiche sich 
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die Sicherstellungs Vorkehrungen erstrecken, ein Pfandrecht. Im 
Falle der Verurteilung wird die Kaution frei, andernfalls darf 
dieselbe nur mit Zustimmung der BetroflFenen ausgefolgt werden; 
erfolgt die Zustimmung nicht freiwillig, so kann die Ausfolgnng 
der Kaution nur im ordentlichen Rechtswege erwirkt werden 
(richtig Seiller, S. 170). 

Das Gericht ist bei der Entscheidung an den Antrag des 
Verletzten insoweit gebunden, daß es nur solche Vorkehrungen 
bewilligen darf, welche von dem Antragsteller begehrt wurden. 

Der Vollzug der bewilligten Sicherungsmaßregeln hat nach 
den Bestimmungen der StPO. zu geschehen; dem Vollzugsorgane 
steht auch das Recht zu, vorgefundene prima facie deliktisch 
scheinende Markenvariationen, hinsichtlich welcher eine Anklage 
noch nicht vorliegt, vorläufig mit Beschlag zu belegen (Brun- 
stein, a. a. 0.). 

Ungeachtet das Gesetz eine ausdrückliche Bestimmung nicht 
enthält, muß dem Gerichte doch das Recht zugebilligt werden, 
die getroffenen Verfügungen jederzeit wieder aufzuheben, wenn 
deren Zweck, Wiederholungen der Eingriffe zu vereiteln, in Weg- 
fall gekommen ist (Schuloff, a. a. 0.). 

Erweisen sich die gemäß § 28 MG. erwirkten Maßnahmen 
als ungerechtfertigt, und zwar insbesondere deshalb, weil eine 
Verurteilung mangels Vorhandenseins eines der Momente des 
strafbaren Tatbestandes nicht erfolgt ist, so entsteht die Frage, 
ob der Antragsteller unbedingt oder nur bei Vorliegen eines 
Verschuldens seinerseits für die dem Beschuldigten erwach- 
senen Nachteile haftet. Nach richtiger Anschauung dürfte 
eine unbedingte Haftung (Erfolghaftung) des Antragstellers 
anzunehmen sein (dagegen Schuloff, a. a. 0.). Da die Frage 
der Haftung in § 28 MG. nicht geregelt ist, so ist die 
Lösung gemäß § 7 ABGB. im Wege der Analogie zu finden. 
Einer Reihe von Gesetzesstellen, so § 47 Privilegiengesetz, § 112 
PG. und § 394 EO., liegt nun der Gedanke zugrunde, daß, wenn 
der Staat auf bloße Bescheinigung hin ohne strengen Beweis 
seinen Zwangsapparat zwecks Rechtsdurchsetzung zur Verfügung 
stellt, dies nur auf Gefahr des Impetranten geschehen kann 
(vgl. Brunstein, „ Gewerbsstör UDg durch Patentanmaßung", 
S. 40 ff.). Die analoge Anwendung dieses Rechtsgedankens auf 
die vorliegende Frage ist aber umsomehr geboten, als es wohl 
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taum angeht, denjenigen, gegen welchen im Strafverfahren einst- 
weilige Vorkehrungen nach § 28 MG. ungerechtfertigterweise 
erlassen wurden, hinsichtlich seines Ersatzanspruches schlechter 
zu stellen als denjenigen, gegen welchen solche Verfügungen im 
zivilrechtlichen Eingriflfsstreite auf Grund der Bestimmungen der 
Exekutionsordnung vollzogen wurden, ungeachtet die Voraus- 
setzungen für die Erwirkung solcher Maßnahmen nach der Exe- 
kutionsordnung strengere sind als nach § 28 MG. 

Die Ersatzpflicht ist, da es an einer weitergehenden Be- 
stimmung fehlt, anders als nach § 112 PG., auf die dem Be- 
schuldigten, nicht auch dritten Personen verursachten, und 
zwar bloß auf die vermögensrechtlichen Nachteile zu be- 
schränken (anders Seiller, S. 169 f.). Der Ersatzanspruch ist im 
ordentlichen Rechtswege vor dem Handelsgerichte (§ 51, 
Z. 4, JN.) geltend zu machen (so OGH. 5. Oktober 1898, 
Z. 13.409, GITINF. 324, für den Ersatzanspruch wegen nicht ge- 
rechtfertigter privilegienrechtlicher Beschlagnahme; dagegen ist 
nach Po Hak, „System des österreichischen Zivilprozeßrechtes", 
S. 270, und Bettelheim, „Vorfragen im Eingriffsstreite", Grün- 
hutsZ. Bd. 34, S. 39, vor und in Anm. 66, sowie nach der 
Entsch. OGH. 20. Juni 1906, Z. 10.160, AmtlS. 1023, Zu- 
ständigkeit des Kausalgerichtes nicht gegeben; die Entscheidung 
dieser Frage hängt von der Auslegung des Wortes „Gebrauch" 
in § 51, Z. 4, JN. ab). 

Für die Tatsache, daß das Strafverfahren zu einer Ver- 
urteilung nicht geführt hat und die Beschlagnahme sohin eine 
ungerechtfertigte war, ist das Erkenntnis des Strafrichters 
maßgebend; der Zivilrichter ist nicht befugt zu untersuchen, ob 
die Gründe des Strafurteiles auch nach seiner Anschauung zu- 
treffen, ob also beispielsweise die im Strafverfahren verneinte 
markenrechtliche Übereinstimmung vorliegt (so Handelsgericht 
Wien 18. Februar 1902, Cg IV 432, PBl. 1902, S. 549; denselben 
Standpunkt scheint auch, das von dem Prinzipe der Schuld- 
haftung ausgehende Urteil OGH. 3. April 1894, Z. 4766, JBl. 1894, 
S. 273 f , betreffend eine unter der Herrschaft des früheren Marken- 
schutzgesetzes verhandelte Markeneingriffssache einzunehmen ; 
der von einer urheberrechtlichen Beschlagnahme handelnden 
Entscheidung OGH. 26. Juni 1907, Z. 8213, JBl. 1908, S. 201 ff*., 
liegt das Prinzip der Schuldhaftung zugrunde, doch scheint in 
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diesem Rechtsstreite die Frage der Erfolghaftüng überhaupt nicht 
aufgeworfen worden zu sein). 

Unbeschadet der Bestimmung des § 28 MG. gelangen auch 
im Markenstrafverfahren die Vorschriften des zwölften Haupt- 
stttckes der StPO. über Hausdurchsuchung und Beschlag- 
nahme zur Anwendung. Hausdurchsuchung und Beschlagnahme 
im Sinne der StPO. dienen Untersuchungszweckeu, die Vor- 
kehrungen des § 28 MG., wie bereits erwähnt, Sicherstellungs- 
zwecken. Erstere werden von dem Untersuchungsrichter, 
eventuell der Ratskammer, und zwar bei Zutreffen der gesetz- 
lichen Voraussetzungen auch von Amts wegen, verfügt (KassH. 
4. Juni 1901, Z. 8268, Slg. 2608). Der Verletzte hat daher in 
vielen Fällen die Wahl, ob er einen Antrag nach Maßgabe des 
§ 28 MG. oder einen solchen im Sinne der §§ 139 und 143 StPO. 
stellen will, falls eben auch die Voraussetzungen dieser letzteren 
Gesetzesstellen vorliegen. Zu diesen Voraussetzungen gehört ins- 
besondere das Vorhandensein eines begründeten Verdachtes^ 
daß sich in den zu durchsuchenden Räumlichkeiten Gegenstände 
befinden, deren Besitz und Besichtigung für die Untersuchung von 
Bedeutung ist. Bei einer anscheinend begründeten Beschuldigung 
des Vergehens des Markeneingriffes wird daher die Vornahme 
einer Hausdurchsuchung in aller Regel zu bewilligen sein; 
im Interesse des zu erreichenden Zweckes ist von einer vor- 
läufigen Vernehmung nach Zulaß des § 140, Abs. 2, StPO. tun- 
lichst Umgang zu nehmen. Die Vornahme einer Hausdurch- 
suchung ist häufig insbesondere deshalb notwendig, um die von 
dem Gerichte gemäß § 28 MG. bewilligte Beschlagnahme voll- 
ziehen zu können. Die Beschlagnahme einzelner bei der 
Hausdurchsuchung vorgefundener Eingriffsgegenstände er- 
scheint übrigens in den meisten Fällen schon durch den Zweck 
der Untersuchung geboten. Dagegen rechtfertigt dieser letztere 
Zweck regelmäßig nicht die Beschlagnahme eines ganzen Waren- 
lagers, da durch eine solche Maßregel der Wiederholung der 
Eingriffe vorgebeugt werden soll, für welchen Zweck § 28 MG. 
in Betracht kommt. Der Verletzte muß daher, wenn er diesen 
Effekt erreichen will, einen Antrag nach § 28 MG. stellen und 
eventuell eine Kaution erlegen, er trägt dann auch die Haftung 
für die Folgen, im Falle sich die Beschlagnahme als unbegründet 
darstellt. Erfolgt dagegen eine Hausdurchsuchung oder Beschlag- 
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nähme zu Untersuchungszwecken nach Maßgabe der Be- 
stimmungen der StPO., dann kann eine Kaution nicht verlangt 
werden und es tritt — von Fällen böswilliger oder zumindest 
fahrlässiger Anzeige abgesehen — auch eine Ersatzpflicht des 
Antragstellers nicht ein, da eben jedermann im Interesse der 
Strafrechtspflege ordnungsgemäß bewilligte Untersuchungsmaß- 
regeln über sich ergehen lassen muß. 

Eine dem § 17 des deutschen WZ6. analoge Bestimmung, 
derzufolge die Zoll- und Steuerbehörden das Recht der Be- 
schlagnahme und Einziehung widerrechtlich mit einem Zeichen 
versehener Waren haben, kennt das österreichische Gesetz nicht, 
das Gericht kann aber behufs Vollzuges einer bewilligten Be- 
schlagnahme sich insbesondere auch an die Zollbehörden wenden. 

§ 70. 

Eine dem Markenstrafrechte eigentümliche Regelung trifft 
§ 30 MG. hinsichtlich bestimmter Vorfragen. 

Nach den allgemeinen Grundsätzen des Strafverfahrens (vgl. 
§ 5 StPO.) hat das Strafgericht auch über alle Vorfragen selbst 
zu entscheiden. Eine Ausnahme hiervon enthält § 30, Abs. 2, 
MG. Ergibt sich nämlich im Laufe des Strafverfahrens, daß 
die Entscheidung von einer Vorfrage abhängt, über welche 
nach dem ersten Absätze des § 30 der Handelsminister zu er- 
kennen berufen ist, so hat das Strafgericht unter Mitteilung der 
erforderlichen Belege an den genannten Minister das Ersuchen 
wegen vorheriger Entscheidung dieser Frage zu richten und 
das Eintreffen derselben abzuwarten. 

Das Strafgericht ist daher nicht befugt, über die in § 30, 
Abs. 1, MG. behandelten Fragen, auch wenn dieselben Vorfragen 
für seine Entscheidung sind, selbst zu urteilen, sondern muß das 
Erkenntnis des Ministeriums einholen. 

An diese gesetzliche Bestimmung knüpfen sich eine Reihe 
von Fragen, welche Brunstein, S. 91ffl, zum tiberwiegenden 
Teile in erschöpfender Weise behandelt hat; seine Ausführungen 
liegen den folgenden Erörterungen zugrunde (vgl. auch Bettel- 
heim, „Vorfragen im Eingrifisstreite", GrünhutsZ. Bd. 34, S. 45 ff.). 

1. Zunächst entsteht die Frage, in welchen Fällen § 30, 
Abs. 2, MG. anzuwenden, in welchen Fällen also die Ent- 
scheidung des Ministeriums von dem Strafgerichte einzuholen ist. 
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a) Vorauszuschicken ist, daß die Entscheidung des Straf- 
gerichtes von der Beantwortung der Vorfrage abhängen, 
d. h, daß die Vorfrage für die Entscheidung des Gerichtes — 
gleichgültig ob Endurteil oder Zwischenentseheidung — von 
Relevanz sein muß. 

b) Es muß aber weiters eine Frage sein, welche das Mini- 
sterium zu entscheiden haben soll; wenn ein Umstand in Zweifel 
gezogen wird, welcher überhaupt nicht zweifelhaft sein kann, 
dann ist die Entscheidung des Ministeriums nicht einzuholen. Das 
Gericht kann daher in der Sachlage nicht ausreichend be- 
gründete Anträge auf Einholung der Ministerialentscheidung, 
Anträge, die offenbar nur der Verschleppung dienen, zurück- 
weisen (KassH. 30. Mai 1891, Z. 14.793 ex 1890, Slg. 1454; 
3. Juli 1891, Z. 4694, Slg. 1468; 29. März 1893, Z. 3587, Slg. 
1620; ebenso Schuloff, JBl. 1890, S. 221, und Bettelheim, 
a. a. 0., S. 48). 

c) Die Entscheidung ist einzuholen, wenn sich die Abhängig- 
keit des Erkenntnisses des Strafgerichtes von der Beurteilung der 
Vorfrage im Laufe des Strafverfahrens ergibt. Eines Parteien- 
antrages bedarf es hierzu nicht, vielmehr ist es Pflicht des 
Richters, von Amts wegen diese gesetzliche Vorschrift zu be- 
achten, und zwar auch dann, wenn in ihm selbst Zweifel über 
die Beantwortung einer Vorfrage entstehen, mögen auch die Par- 
teien solche Zweifel nicht aufgeworfen haben (so auch Schuloff 
und Bettelheim, a. a. 0.). 

d) Die in Betracht kommende Frage muß endlich eine solche 
sein, über welche nach § 30, Abs. 1, MG. der Handelsminister 
zu erkennen berufen ist. 

Zu den Vorfragen, deren Entscheidung dem Ministerium 
vorbehalten ist, gehört nun zunächst die Frage, „ob jemand 
das ausschließliche Gebrauchsrecht an einer Marke zu- 
stehe." Darunter ist nur das ausschließliche Gebrauchsrecht an 
der Marke des Privatanklägers zu verstehen. Denn das aus- 
schließliche Gebrauchsrecht, welches der Eingreifer in Anspruch 
nimmt, weil er seine Marke in jüngerer Priorität registrieren 
ließ, bildet überhaupt keine Vorfrage; nicht darum handelt es 
sich, ob dem Eingreifer das ausschließliche Gebrauchsrecht an 
seinem Zeichen dritten Personen gegenüber zusteht, zumal aus 
der Hinterlegung einer Marke nicht Untersagungsansprüche gegen 
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Personen abgeleitet werden können, welchen Rechte in älterer 
Priorität zustehen; entscheidend kann vielmehr nur sein, ob der 
Inhaber der älteren Marke aus deren Eintragung Verbietungs- 
rechte ableiten kann, ob also seine Marke zu Recht besteht. „Die 
jüngere Marke ist deliktisch, nicht weil sie ungültig ist, sondern 
eher umgekehrt ungültig, weil sie deliktisch ist" (Brunstein, S. 93). 
Es kann nicht dem Belieben des Eingreifers anheimgegeben 
sein, durch bloße Hinterlegung der nachgebildeten Marke zu 
dem Register, also durch einen Akt, der von seiner Willkür 
abhängt, die Frage der Markenähnlichkeit der Beurteilung des 
kompetenten Strafriohters zu entziehen. 

Die Gültigkeit der jüngeren Marke des Beschuldigten 
ist daher für die Entscheidung des Strafgerichtes ohne Bedeutung 
und nie Gegenstand einer von dem Ministerium zu entscheidenden 
Vorfrage (in diesem Sinne KassH. 29. März 1893, Z. 3587, Slg. 
1620, und 3. Dezember 1904, Z. 13.077, PBl. 1905, S. 434 flF., 
ferner mit sehr richtiger Begründung VGH. 12. Mai 1906, Z. 5593, 
B. 4415 A; ebenso Bettelheim, a. a. 0., S. 47; anders wird 
diese Frage nach deutschem Rechte von der herrschenden 
Lehre entschieden, da gemäß § 12, Abs. 2, WZG. die Eintragung 
in die Warenzeichenrolle — vgl. oben § 35, P. 1 — entgegen dem 
österreichischen Rechte, solange die Löschung nicht erfolgt ist^ 
rechtswirksam ist, auch wenn die Eintragung hätte versagt werden 
sollen; so u. a. RGSt. 8. Juli 1897, Bd. 30, S 211 ff., und 
13. November 1906, DJZ. 1907, S. 185; ferner Seligsohn, S. 149 
— im Gegensatze zu der ersten Auflage seines Kommentars 
S. 111 — , Finger, S. 232, und Kent, Nr. 372; Schuloff, 
a. a. 0., ist auch für das österreichische Recht der Meinung, daß 
die Zwischenentscheidung des Handelsministeriums auch den Be- 
stand des Markenrechtes des Beklagten betreffen könne). 

Da nur solche Fragen in Betracht kommen, deren Ent- 
scheidung dem Handelsministerium obliegt, so muß das aus- 
schließliche Gebrauchsrecht an dem klägerischen Zeichen überdies 
aus solchen Gründen bestritten werden, über welche daa 
Ministerium zu urteilen hat, also aus speziell markenrecht- 
lichen Gründen, nicht etwa deshalb, weil die Marke des An- 
klägers nach der Behauptung des Beschuldigten wider ein dem 
letzteren zustehendes Urheber-, Namens-, Firmenrecht u. dgl. 
(vgl. oben § 27) verstoße oder weil dem Privatankläger auf 
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Grund getroffener Vereinbarungen das Recht zur Geltendmachung 
seines Untersagungsanspruches nicht zustehe. Wird jedoch Über- 
einstimmung der klägerischen Marke mit einem ftlr den Be- 
schuldigten in älterer Priorität eingetragenen Zeichen be- 
hauptet, dann ist allerdings die Voraussetzung für die Einholung 
der Präjudizialentscheidung des Ministeriums gegeben. 

Eine relevante Vorfrage ist die Bestreitung des ausschließ- 
lichen Gebrauchsrechtes an der klägerischen Marke dann nicht, 
wenn dieser Bestreitung das ältere Markenrecht einer von dem 
Beschuldigten verschiedenen Person zugrunde liegt Nur 
dann, wenn der Beschuldigte sich ausnahmsweise auf das ältere 
Markenrecht einer dritten Person berufen kann — wann dies der 
Fall ist, wurde in § 55, P. 5, besprochen — ist diese Einwendung 
auch für das Strafverfahren von Bedeutung; allein durch dieselbe 
wird nicht das ausschließliche Gebrauchsrecht des Anklägers be- 
stritten, sondern nur die relative Wirkungslosigkeit desselben 
gegenüber dem Beschuldigten als dem Bechtsnehmer des Inhabers 
einer älteren Marke, also der Mangel des Deliktsmerkmales 
der ünbefugtheit behauptet, weshalb das Gericht über die 
Berechtigung dieser Einwendung selbst zu entscheiden hat. 

Wird nicht das ausschließliche Gebrauchsrecht an der 
klägerischen Marke in Abrede gestellt, sondern wird beispiels- 
weise behauptet, daß die seitens des Beschuldigten verwendete 
Bezeichnung, nicht die des Anklägers, Freizeichen sei, dann 
ist gleichfalls kein Anlaß zur Befragung des Ministeriums gegeben. 

Nach § 30, Abs. 1, MG. hat das Ministerium weiters über 
die Frage der Priorität und der Übertragung des ausschließ- 
lichen Gebrauchsrechtes an einer Marke zu erkennen. Auch hier 
kann es sich nur um die Priorität und Übertragung der 
Marke des Verletzten handeln. Die Frage der Priorität kann 
übrigens im Strafverfahren nur in der Richtung von Bedeutung 
sein, ob dem Privatankläger die Priorität vor dem Beschuldigten 
zukomme oder nicht, damit wird aber zugleich das ausschließ- 
liche Gebrauchsrecht an der Marke des ersteren bestritten, eine 
Frage, die schon nach der ersten Alternative des § 30, Abs. 1, 
der ausschließlichen Entscheidung des Ministeriums unterliegt. 

Das Ministerium ist endlich auch zur Entscheidung über die 
Gleichartigkeit der beiderseitigen Waren berufen; dies will 
offenbar § 30, Abs. 1, durch die Worte ausdrücken, der Handels- 
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minister habe „über die Frage, ob eine registrierte Marke von einem 
dritten für eine andere Gattung von Waren benützt werden könne", 
zu entscheiden, eine recht unglücklich gewählte Fassung, da auf 
diese Frage, wenn sie wörtlich genommen werden wollte, das 
Gesetz selbst in § 7 deutliche Antwort gibt. 

Das Erkenntnis des Handelsministeriums ist somit dann, 
aber auch nur dann einzuholen, wenn vorgebracht wird, daß 
das klägerische Markenrecht mangels einer Voraussetzung 
des Rechtserwerbes nicht gültig begründet worden sei, so- 
ferne der Mangel nicht in dem Rechte einer dritten Person, auf 
welches sich der Beschuldigte nicht berufen kann, gelegen ist, 
ferner dann wenn die zur Zeit der Begehung der Tat bereits 
eingetretene Erlöschung des klägerischen Markenrechtes be- 
hauptet oder endlich wenn bestritten wird, daß das Verbietungs- 
recht des Anklägers sich auf die mit der beanständeten Be- 
zeichnung versehenen Waren erstrecke. 

2. Liegt einer der vorstehend erörterten Fälle vor, dann 
hat das Strafgericht an das Handelsministerium das Ersuchen 
um Entscheidung zu richten; das Gesetz fügt hinzu „unter 
Mitteilung der erforderlichen Belege"; mit diesem Ausdrucke 
sollte wohl angedeutet werden, daß nicht der ganze Strafakt, 
sondern nur der fllr die Entscheidung des Ministeriums in Betracht 
kommende Teil desselben übermittelt werden muß, so daß das 
Strafverfahren mittlerweile seinen Fortgang nehmen kann. Es 
findet nicht eine formelle Unterbrechung des Strafverfahrens statt, 
ein Institut, welches der StPO. überhaupt unbekannt ist (Bettel- 
heim, a. a. 0., S. 30). Das Urteil des Strafgerichtes darf jedoch vor 
Einlangen der Ministerialentscheidung nicht gefällt werden. 

Ist ein Verfahren über die betreflfende Vorfrage bei dem 
Ministerium bereits anhängig, so gentigt es, daß das Straf- 
gericht bloß um Mitteilung der Entscheidung ersucht; allenfalls 
kann auch auf Beschleunigung hingewirkt werden (§ 26 StPO.). 

Liegt über die Vorfrage bereits ein Erkenntnis des Ministeriums 
vor, so entfällt ein Anlaß zu neuerlicher Einholung eines solchen. 

Sobald die Entscheidung des Ministeriums eingetroffen ist, 
steht der Beendigung des Strafverfahrens nichts mehr im Wege. 
Die Entscheidung ist für das Strafgericht bindend (KassH. 
29. Januar 1892, Z. 14.555, Slg. 1510). 

Gegen das Erkenntnis des Ministeriums, mag dasselbe über 
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Parteienantrag oder von Amts wegen provoziert worden sein, ist 
die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof nach den- 
selben Grundsätzen zulässig, welche für die Anfechtbarkeit von 
Entscheidungen in Markenlöschungssachen überhaupt (vgl. unten 
§ 82, P. 5 f) gelten (VGH. 4. Februar 1904, Z. 13.658 ex 1903, 
B. 2339 A.; ebenso Brunstein, S. 65 f.; nicht im Widerspruche 
hiermit steht die Entscheidung VGH. 19. April 1893, Z. 1070, 
B. 7207, die einen FaU betraf, in welchem es zu einer förmlichen 
Entscheidung des Ministeriums überhaupt nicht gekommen war; 
dagegen versagt Schuloff, JBl. 1890, S. 208, die Beschwerde an 
den Verwaltungsgerichtshof, weil die Entscheidung gleichsam als 
Bestandteil des Strafverfahrens anzusehen sei, eine Auffassung, 
welche zu der von Schuloff selbst nicht gebilligten Annahme 
führen müßte, daß die Entscheidung des Ministeriums einer 
Überprüfung durch das Strafgericht zumindest in höherer Instanz 
unterliege). 

Es fragt sich nun, welche Wirkung die Anhängigkeit einer 
Beschwerde bei dem Verwaltungsgerichtshofe auf das Straf- 
verfahren übe. Der Kassationshof beantwortet diese Frage in 
ständiger Praxis dahin, daß das Strafverfahren ungeachtet der 
Beschwerde zu Ende zu führen sei, da § 30, Abs. 2, MG. nur von 
der Entscheidung des Ministeriums spreche und der Beschwerde 
an den Verwaltungsgerichtshof aufschiebende Wirkung nicht zu- 
komme (KassH. 29. März 18ü3, Z. 3587, Slg. 1620; 13. Sep- 
tember 1898, Z. 12,601, Slg. 2268; 10. Februar 1900, Z. 16.117, 
Slg. 2442; 23. März 1900, Z. 17.993, Slg. 2462). Diese Praxis 
ist recht bedenklich. Wenn schon das Gesetz dem Grerichte vor- 
schreibt, die Entscheidung des Ministeriums einzuholen und die- 
selbe seinem Urteile zugrunde zu legen, so muß doch wohl dem 
Gerichte das Recht zugebilligt werden, abzuwarten, ob diese 
Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof aufrecht erhalten 
wird. In einem solchen Falle ist gewiß Anlaß zu analoger An- 
wendung des § 17 des Gesetzes über den Verwaltungsgerichtshof 
vom 22. Oktober 1875, RGBl. Nr. 36 ex 1876, gegeben, so daß 
das Strafgericht für berechtigt, aber nicht für verpflichtet zu 
erachten ist, auch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes 
abzuwarten (so auch Brunstein, S. 104; Bettelheim, a. a.O., 
S. 49, scheint dem Gerichte das Recht der Unterbrechung des 
Verfahrens bis zur Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes 
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bloß dann zu geben, wenn das Ministerium den Vollzug des Er- 
kenntnisses nach § 17 1. c. sistiert hat). 

3. Verletzt das Gericht die Vorschrift des § 30, Abs. 2, 
MG., indem es entweder die Entscheidung des Ministeriums ein- 
holt, ohne daß die gesetzlichen Voraussetzungen hierftlr vorlägen, 
oder in dem gegenteiligen Falle sich nicht an das Ministerium 
wendet oder endlich von der Entscheidung des letzteren abgeht, 
so kann das Urteil aus dem Nichtigkeitsgrunde des § 281, 
Z. 9 a, StPO. (Brunstein, S. 106, bezieht, jedoch wohl mit Un- 
recht, auch die lit. c des § 281, Z. 9, StPO.), eventuell, wenn 
der Beschluß des Gerichtes während der Hauptverhandlung ent- 
gegen dem Antrage einer Partei gefällt wurde, auch aus dem 
Nichtigkeitsgrunde des §281, Z. 4, StPO. angefochten werden. 

Lehnen sowohl Strafgericht als Ministerium die Feststellung 
eines Umstandes, von welchem die Entscheidung abhängt, ab, 
weil jede dieser beiden Behörden die andere gemäß § 30 MG. 
für zuständig erachtet, dann ist mit Brunstein, auf dessen Aus- 
führungen (S. 107 flf.) hingewiesen wird, die Zulässigkeit der An- 
rufung des Reichsgerichtes zur Austragung des negativen Kom- 
petenzkonfliktes anzunehmen (Art. 2, lit. a, des Staatsgrundgesetzes 
vom 21. Dezember 1867, RGBl. Nr. 143). 

§ 71. 

1. Insoweit es sich nicht um eine Vorfrage handelt, welche 
nach den vorstehenden Erörterungen der Präjudizialentscheidung 
des Ministeriums vorbehalten ist, hat das Strafgericht alle in 
Betracht kommenden Fragen selbständig zu beurteilen. 

Das Strafgericht ist daher insbesondere nicht an die Be- 
urteilung gebunden, welche der Frage der Markenähnlichkeit in 
einem bei dem Handelsministerium durchgeführten Löschungs- 
oder Feststellungsstreite — falls ein solcher Feststellungsstreit 
überhaupt für zulässig zu erachten ist (vgl. darüber unten § 86, 
P. 2, ad b, ß) — zuteil wurde. 

Aber auch die Beurteilung der Ähnlichkeitsfrage in einem 
vorausgegangenen Zivilrechtsstreite ist für das Strafgericht 
nicht bindend, und zwar ohne Rücksicht darauf, ob das Zivil- 
gericht über eine negatorische, Schadenersatz- oder Festellungs- 
klage erkannte. Nach § 5 StPO. ist das Strafgericht an vorausge- 
gangene zivilgerichtliche Entscheidungen nicht gebunden, insoweit 
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es sich um die Beurteilung der Strafbarkeit des Beschuldigten han- 
delt. Ein bereits erflossenes zivilgerichtliches Erkenntnis, welches 
über das Vorhandensein eines bestimmten konkreten Rechtes er- 
kennt, ist hingegen auch für das Strafverfahren maßgebend, da 
dasselbe dann als eine Rechte und Pflichten begründende Tat- 
sache in Betracht kommt (vgl. KassH. 22. November 1884, 
Z. 8057, Slg. 703, und 4. März 1887, Z. 13.583, Slg. 1035). 
Dieser letztere Fall trifft zu, wenn der Zivilrichter beispielsweise 
über das Bestehen eines Lizenzrechtes an einer Marke oder über 
den Rechtsbestand der Firma, aus welcher die beanständete 
Warenbezeichnung besteht und auf welche sich der Beschuldigte 
gemäß § 5 MG. beruft, bereits erkannt hat. In derartigen Fällen 
wird durch die Entscheidung, mag sie richtig sein oder nicht, 
ein formelles Recht geschaffen, welches auch der Strafrichter 
zu berücksichtigen hat. Anders aber liegt der Fall, wenn es sich 
um die Beurteilung der Ähnlichkeitsfrage in einem voraus- 
gegangenen Zivilrechtsstreite handelt. Das bezügliche Erkenntnis 
des Zivilgerichtes entscheidet in diesem Belange über eines der 
Merkmale des Markeneingriffes, sohin über einen Umstand, über 
welchen der Strafrichter, wenn seine Judikatur angerufen wird, 
selbständig zu erkennen berufen ist. Im Interesse der Rechts- 
sicherheit wäre allerdings eine Bestimmung sehr zu empfehlen, 
durch welche bei Vorliegen -eines gerichtlichen Feststellungs- 
erkenntnisses jeder mit demselben in Widerspruch stehende zivil- 
oder strafgerichtliche Schritt des Markeninhabers wegen Ver- 
wendung der bezüglichen Warenbezeichnung ausgeschlossen wird. 
Ist das Strafgericht an ein wegen Verwendung derselben 
Bezeichnung bereits ergangenes straf gerichtliches Erkenntnis 
bei Beurteilung der markenrechtlichen Übereinstimmung gebunden? 
Steht insbesondere der Umstand, daß ein Freispruch wegen 
Führung eines bestimmten Zeichens erfolgte, einer neuerlichen 
Verfolgung und eventuell Verurteilung im Falle fortgesetzter 
Verwendung desselben entgegen und umgekehrt? Da durch das 
Urteil das staatliche Strafrecht nur hinsichtlich der der Urteils- 
fällung vorangegangenen Handlungen konsumiert wird, eine 
Verfolgung wegen künftiger Eingriffshandlungen sohin durch das 
Urteil nicht ausgeschlossen wird, anderseits aber das Gericht in 
jedem Falle sämtliche Tatbestandsmerkmale selbständig und 
unabhängig von früheren Entscheidungen zu prüfen hat, so muß 
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die aufgeworfene Frage verneint werden (vgl. Glaser, „Der 
Verbranch der Strafklage nach deutschem Strafprozeßrecht", 
GrtinhutsZ. Bd. 12, S. 318). 

2. Der Inhalt des Urteiles ergibt sich aus den Bestimmungen 
des § 270 StPO. 

Zufolge Justizministerialverordnung vom 20. März 1890, 
Z. 3632, JMVBl. Nr. 16, und 16. Mai 1894, Z. 7062, JMVBL Nr. 18, 
haben die Gerichte eine Abschrift aller Urteile, welche über 
Anklagen wegen Vergehens gegen das Markenschutzgesetz er- 
fiießen, nach Rechtskraft dem Handelsministerium zu übermitteln. 

3. Wird nach Fällung des Urteiles seitens des Handels- 
ministeriums erkannt, daß die Marke zur Zeit der Begehung 
der EingriflFshandlungen aus Gründen, wjelche nicht in dem 
Rechte eines dritten ihren Grund haben, ungültig war, dann bildet 
dies einen Grund zur Wiederaufnahme des Strafverfahrens 
im Sinne des § 353, Z. 2, StPO., da in dem Erkenntnisse des 
Handelsministeriums ein neues Beweismittel zu erblicken ist, 
welches die Freisprechung des Beschuldigten zu begründen ge- 
eignet erscheint (vgl. oben § 55, P. 7). Die Zulässigkeit der Wieder- 
aufnahme des Strafverfahrens wird von dem Kassationshofe an- 
erkannt; derselbe begründet seine oben (§ 70, P. 2) bekämpfte 
Auffassung, daß die Anfechtung des Präjudizialerkenntnisses vor 
dem Verwaltungsgerichtshofe die Unterbrechung des Strafver- 
fahrens nicht rechtfertige, gerade damit, daß im Falle der Auf- 
hebung dieses Erkenntnisses Wiederaufnahme des Strafverfahrens 
Platz greife (KassH. 29. April 1893, Z. 3587, Slg. 1620, und 
13. September 1898, Z. 12.601, Slg. 2268). 

4. Die Anfechtung des Urteiles richtet sich nach den 
Bestimmungen der StPO. 

Welche Rechtsmittel hinsichtlich der Maßnahmen des 
§ 27 MG. zustehen, wurde bereits dargelegt (oben § 65, P. 2). 

Von großer praktischer Bedeutung ist die Frage, in welcher 
Weise der Nichtigkeitsgrund des § 281, Z. 9 a, StPO. auf den Aus- 
spruch des Gerichtshofes über die Frage der Marken ähnlich- 
keit Anwendung findet, eine Frage, welche übrigens auch fttr 
das Rechtsmittelverfahren im zivilrechtlichen Eingriffsstreite von 
Wichtigkeit ist. Erscheint das Gesetz verletzt, beziehungsweise 
unrichtig angewendet, wenn das Gericht die Frage der Marken- 
ähnlichkeit mit Unrecht bejaht oder verneint hat? Oder mit 
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anderen Worten: Ist der Kassationshof berechtigt, eine Ver- 
gleiehnng der Markenbilder selbst vorzunehmen, oder ist er 
an das Ergebnis der erstinstanzlichen Prüfung gebunden? 

Nach der an früherer Stelle (§ 58) vertretenen Auffassung 
bedeutet der Ausspruch über die Ähnlichkeit zweier Waren- 
bezeichnungen nicht die Feststellug einer Tatsache, sondern 
die Subsumption des Tatbestandes unter das Gesetz. Der Tat- 
bestand ergibt sich aus der Betrachtung der beiderseitigen Marken 
und aus allfälligen Nebenumständen, welche für die Frage der 
täuschungsfähigen Ähnlichkeit von Bedeutung sind. Tatsächlicher 
Natur ist auch die Frage, wer gewöhnlicher Käufer der betreflFen- 
den Ware ist, in welchen Kreisen dieselbe vorzugsweise abgesetzt 
wird. An die diesbezüglichen Feststellungen ist die Kassations- 
instanz gebunden, aber auch n ur an diese,nicht an die Folgerungen, 
welche der Gerichtshof erster Instanz aus denselben gezogen, also 
insbesondere nicht an den Ausspruch, ob der festgestellte 
Tatbestand geeignet ist, Markenähnlichkeit zu begründen (so 
auch Brunstein, S. 73, Anm. 101). 

Diesen Grundsatz hat der Kassationshof in einer Reihe 
von Entscheidungen festgehalten. So heißt es in der Entscheidung 
vom 11. Januar 1895, Z. 12.879 — der diesbezügliche Teil der Ent- 
scheidungsgründe wurde allerdings bei Aufnahme der Entschei- 
dung in Slg. 1789 ausgeschieden — , der Kassationshof sei durch 
den die Ähnlichkeit verneinenden Ausspruch des Gerichtshofes 
erster Instanz in seiner Judikatur nicht behindert, da die Prüfung 
der Markenbilder sich nicht auf die Vergleichung derselben und 
die Feststellung ihrer faktischen Beschaffenheit zu beschränken, 
sondern auch auf die Subsumption dieser Beschaffenheit unter 
die Norm des § 25 MG. zu erstrecken habe, darin aber eine vom 
Kassationshofe zu beantwortende Rechtsfrage gelegen sei. Den- 
selben Standpunkt vertreten die Entscheidungen des Kassations- 
hofes vom 13. November 1896, Z. 8750, Slg. 2023, und vom 
14. Oktober 1898, Z. 9761, ÖZfgR. 1898, S. 185 f. („der Kassa- 
tionshof hält an dem Standpunkte fest, daß die den objektiven 
Tatbestand des in den §§ 23 und 25 bezeichneten Vergehens in 
sich schließenden Merkmale nicht den Gegenstand erstrichter- 
licher Feststellungen bilden können, dieser Tatbestand viel- 
mehr erst als eine Folgerung aus den tatsächlichen Feststel- 
lungen .... sich ergeben kann", bei der Publikation in Slg. 2271 
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fehlt dieser Passus), ferner, wenn auch nicht so entschieden, die 
Entscheidung vom 3. Oktober 1904, Z. 11.447, Slg. 2997; endlich 
vom 3. Februar 1906, Z. 16.482 ex 1905, PBl. 1906, S. 542. 
Die Praxis des Kassationshofes ist jedoch keine einheit- 
liche. In den Judikaten vom 22. Oktober 1895, Z. 12.456, 
Slg. 1993, vom 5. Juli 1902, Z. 622, Slg. 2730, vom 3. Dezember 

1904, Z. 13.077, PBl. 1905, S. 434 flf., und vom 19. Juni 1905, 
Z. 6486, PBl. 1905, S. 874, wird die Frage, ob eine täuschungs- 
fähige Nachbildung von Marken stattgefunden habe, als in das 
Gebiet der quaestiones mixtae fallend erklärt, weshalb der be- 
zttgliche Ausspruch nur insoweit angefochten werden könne, 
als sich in demselben die Verletzung einer Rechtsregel 
erkennen lasse. Die Entscheidung vom 15. Mai 1905, ÖZfgß. 

1905, S. 54 ff., erblickt in den Darlegungen der Nichtigkeits- 
beschwerde, welche das Vorhandensein eines verschiedenen Gesamt- 
eindruckes der beiderseitigen Warenbezeichnungen leugnen, „eine 
nach § 258 StPO. unzulässige und nach § 288, Z. 3, StPO. nicht zu 
beachtende Polemik mit der Überzeugung des Gerichtshof es von 
der von ihm festgestellten Tatsache der Täuschungsunfähig- 
keit der beanständeten Marke und eine Anfechtung dieser Über- 
zeugung." Die Entscheidung vom 28. Oktober 1905, Z. 13.155, 
PBl. 1906, S. 253 f , weist gleichfalls die Bestreitung der Marken- 
ähnlichkeit als eine Anfechtung der auf Grund freier Beweis- 
Würdigung gewonnenen Überzeugung von der tatsächlichen 
Täuschungsunfähigkeit zurück; die Entscheidungen vom 22. Ok- 
tober 1906, Z. 10.080, Slg. 3240 und vom 17. November 1906, 
Z. 14.469, PBl. 1907, S. 292 ff., nehmen denselben Standpunkt ein. 

Auch das deutsche Reichsgericht betrachtet die Frage 
der Verwechslungsfähigkeit als eine solche tatsächlicher Natur, 
weshalb die Revision nur auf Verletzung der in der Norm des 
§ 20 WZG. gelegenen Rechtsbegriffe gestützt werden könne 
(vgl. Finger, S. 465, und Kent, Nr. 840). 

Allein diese Auffassung dürfte nicht zutreffen. Ist nach 
Ansicht der Kassationsinstanz der erstinstanzlich festgestellte 
Tatbestand — also die beiderseitigen Warenbezeichnungen nebst 
den für die Frage der Verwechslungsgefabr relevanten Begleit- 
umständen — in anderer Weise unter das Gesetz zu subsumieren, 
als dies in dem Urteile geschah, dann ist das Gesetz verletzt, 
ohne Rücksicht darauf, ob die Subsumption deshalb eine unrichtige 
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ist, weil das Gericht von falschen Rechtsgrundsätzen ausging oder 
deshalb, weil dasselbe unter Anwendung richtiger Grundsätze 
zu einem falschen Schlüsse gelangte. Verletzt erscheint das Ge- 
setz nicht nur, wenn die Eechtsnorm verkannt, sondern auch, 
wenn die richtig erkannte Rechtsnorm in unrichtiger Weise 
angewendet wurde. Zur Rechtfertigung des Urteiles kann es 
nicht genügen, wenn der erkennende Gerichtshof aus irgendeinem 
oberstgerichtlichen Judikate die für die Markenvergleichung 
geltenden ^Grundsätze einfach herübemimmt und behauptet, 
die Anwendung derselben auf den vorliegenden Fall ergebe die 
Annahme der Ähnlichkeit oder Unähnlichkeit. Nicht die Be- 
hauptung, es seien die richtigen Grundsätze angewendet worden, 
sondern nur die tatsächliche Anwendung derselben schließt 
einen Rechtsirrtum aus; die Überprüfung in letzterer Richtung 
darf daher dem Kassationshofe nicht entzogen werden. Nicht die 
abstrakte Rechtskeuntnis der erkennenden Instanz hat der 
Oberste Gerichtshof, wie etwa bei einer theoretischen Prüfung, 
zu beurteilen, sondern die Anwendung der Rechtssätze auf den 
konkreten Fall. Wie daher einerseits eine Gesetzesverletzung 
nicht vorliegt, wenn die erste Instanz die bei der Vergleichung zn 
berücksichtigenden Normen zwar unrichtig ausgelegt hat, jedoch 
trotzdem zu einem von der Eassationsinstanz gebilligten Ergebnisse 
betreffs der Markenähnlichkeit gelangt ist, so erscheint anderseits 
der Nichtigkeitsgrund des § 281, Z. 9 a, StPO. gegeben, wenn dieses 
Ergebnis ungeachtet der Anführung richtiger Grundsätze der An- 
schauung des Eassationshofes nicht entspricht. 

Aus vorstehenden Erwägungen ergibt sich somit das un- 
bedingte Prüfungsrecht des Obersten Gerichtshofes hinsichtlich 
des Ausspruches über die Verwechslungsfähigkeit der beider- 
seitigen Warenbezeichnungen. 

Nicht unbeachtet darf übrigens folgendes bleiben: Wird der 
Ausspruch über die markenrechtliche Übereinstimmung, insoweit 
nicht die Verletzung einer Rechtsregel [zu erkennen ist, als in 
das Gebiet tatsächlicher Feststellung fallend erklärt, dann 
muß konsequenterweise, wie dies seitens des deutschen Reichs- 
gerichtes auch geschieht, ein Irrtum des Angeklagten über die 
Verwechlungsfähigkeit als tatsächlicher Irrtum anerkannt und 
es muß der Verantwortung des Täters, er habe trotz Eenntnis der 
einschlägigen Prinzipien Ähnlichkeit nicht angenommen, Bedeutung 
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beigemessen werden. Die vorstehend an zweiter Stelle ange- 
führten oberstgerichtliehen Erkenntnisse stehen daher mit der 
in § 58 besprochenen Judikatur des Obersten Gerichtshofes 
über die Bedeutungslosigkeit eines solchen Irrtums in direktem 
Gegensatze. 

Des Zusammenhanges halber sei schon an dieser Stelle auf 
den Standpunkt hingewiesen, welchen der Verwaltungsgerichts- 
hof gegenttber der hier in Betracht kommenden Frage einnimmt. 
Auch der Verwaltungsgerichtshof hat gemäß § 6 des Gesetzes 
vom 22. Oktober 1875, RGBl. Nr. 36 ex 1876 - von Verfahrens- 
mängeln und Mängeln in der Tatbestandsaufnahme abgesehen — 
auf Grund des in der letzten administrativen Instanz 
angenommenen Tatbestandes zu erkennen, die Entscheidung 
somit nur auf ihre Gesetzmäßigkeit zu überprüfen. Die 
ständige, kaum einmal durchbrochene Praxis des Verwaltungs- 
gerichtshofes geht nun dahin, daß im Beschwerdeverfahren eine 
selbständige Vergleichung der Markenbilder stattzufinden habe, 
auch wenn der Ausspruch des Ministeriums in diesem Belange 
die Verletzung einer Rechtsnorm nicht direkt erkennen lasse. 
Aus der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes seien folgende 
Entscheidungen hervorgehoben: 5. Mai 1883, Z. 928, B. 1755 
5. März 1885, Z. 469, B. 2439 (die Frage der Täuschungsfähig- 
keit gehört nicht „zu dem der administrativen Judikatur zu- 
grunde gelegten Tatbestande, vielmehr erscheinen als Tat- 
bestand in diesem Sinne nur die beiderseitigen Markenbilder 
selbst, während die Frage ihrer Unterscheidbarkeit und beziehungs- 
weise der Möglichkeit einer Täuschung schon einen auf diesen 
Tatbestand gestützten Schluß darstellt, den zu ziehen dem 
Richter im Markenrechtsstreite obliegt und der eben daher auch 
von dem Verwaltungsgerichtshofe auf seine gesetzliehe Grundlage 
zu prüfen ist"); 29. März 1895, Z. 1649, B. 8538 („der Aus- 
spruch über die Verwechlungsfähigkeit ist ein aus der äußeren 
Beschaffenheit zweier Marken zu ziehender Schluß, ein der- 
artiger Schluß stellt keineswegs eine bloße Tatfrage, sondern 
ein auf bestimmten Tatumständen begründetes Urteil dar, dessen 
Richtigkeit der Überprüfung durch den Verwaltungsgerichtshof 
unterhegt"); 6. Juni 1895, Z. 2906, B. 8722; 17. März 1899, 
Z. 1778, B. 12.629; 16. Oktober 1901, Z. 7667, B.563A; endlich 
3. Januar 1906, Z. 58, B. 4056 A. 
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III. Schutz des Markenreehtes Tor dem Handelsministerium. 

§72. 

Zur Entscheidung über die Klage auf Feststellung des 
Nichtbestehens einer mit dem Markenrechte kollidierenden 
in jtlngerer Priorität hinterlegten Marke ist das Handels- 
ministerium berufen. 

Die Klage des prioritätsälteren Markeninhabers ist eine 
negative Feststellungsklage (vgl. oben § 52). 

1. Zur Klage berechtigt ist derjenige, welcher eine Marke 
in älterer Priorität hinterlegt oder eine solche erworben hat. Von 
mehreren Markeninhabern ist jeder einzelne legitimiert. 

Das Markenrecht muß nicht nur zur Zeit der Klage, sondern 
auch zur Zeit der Urteilsfällung bestehen. 

Die Veräußerung der klägerischen Marke im Zuge des 
Rechtsstreites hat auf den weiteren Verlauf desselben keinen 
Einfluß. 

2. Passiv legitimiert ist derjenige, für welchen eine 
Marke in jüngerer Priorität als das klägerische Zeichen hinter- 
legt erscheint, beziehungsweise derjenige, aufweichen eine solche 
Marke übergegangen ist. 

Nach Analogie zivilprozessualer Grundsätze ist auch die 
Zulässigkeit einer Nebenintervention zugunsten des Klägers 
oder des Beklagten bei Vorhandensein eines rechtlichen Interesses 
an dem Obsiegen des einen oder anderen Teiles anzunehmen. 

Ist die Marke für mehrere Personen eingetragen, so muß 
die Klage gegen sämtliche gerichtet werden; die gegen einen 
Inhaber allein gerichtete Klage ist zurückzuweisen. Es muß 
jedem der Mitinhaber Gelegenheit zur Verteidigung des Marken- 
rechtes gegeben werden, dasselbe kann nicht über die nur 
gegen einen der Inhaber gerichtete Klage vernichtet werden. 

Wird die angefochtene Marke im Zuge des Rechtsstreites 
veräußert, so hat dies wohl auf den Fortgang des Bechtsstreites 
keinen Einfluß, das Erkenntnis wirkt jedoch nach allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen (vgl. oben § 52) nicht auch gegen den 
Singularsukzessor (anders Mittler, S. 254). De lege ferenda 
wäre eine dem § 9, Abs. 4, des deutschen WZG. entsprechende 
Bestimmung zu empfehlen, welche einem im Markenlöschungs- 
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Streite ergehenden Erkenntnisse Wirksamkeit auch gegen den 
Erwerber verleiht; mit Recht hat die Handels- nnd Gewerbe- 
kammer Brunn in ihrem zu dem Entwürfe der Markenschutz- 
Bovelle erstatteten Gutachten (ÖZfgR. 1895, S. 52 S.) beantragt, 
es möge die Zulässigkeit und Rechtswirksamkeit der Entschei- 
dung gegen den Markenerwerber fftr alle Fälle der Löschungs- 
klagen ausgesprochen werden. 

Im Falle die angefochtene Marke während des Rechts- 
streites aus irgendeinem Grunde gelöscht wird, kann sich die 
Entscheidung nur mehr auf die Eostenfrage erstrecken. Beantragt 
der Beklagte im Zuge des Prozesses selbst die Löschung der 
Marke, so kann dieser Antrag nur dann berücksichtigt werden, 
wenn derselbe unbedingt abgegeben ist; das Handelsministerium 
hat daher mit Entscheidung vom 6. Oktober 1891, Z. 566, 
JBl. 1891, S. 427, eine solche Erklärung nicht beachtet, weil 
dieselbe mit dem Vorbehalte des Verkaufes der mit der Marke 
l)ereits versehenen Waren abgegeben worden war. 

Beide Streitteile können sich in dem Löschungsverfahren 
durch Bevollmächtigte vertreten lassen. Patentanwälte sind 
im Hinblicke auf § 8 der Advokatenordnung im Zusammenhalte 
mit § 43, Abs. 2, PG. zur berufsmäßigen Vertretung von Parteien 
in strittigen Markenangelegenheiten nicht befugt (so HM. 
4. Juni 1906, Z. 16.211, PBl. 1906, S. 579 f.). 

3. Die Klage ist darauf zu stützen, daß das für gleich- 
artige Waren wie die klägerische Marke hinterlegte Zeichen 
des Beklagten mit der ersteren täuschungsfähig ähnlich ist. 

Unwirksamkeit der Marke des Beklagten wegen Verletzung 
eines anderen klägerischen Rechtes als des Markenrechtes kann 
zur Begründung des bei dem Handelsministerium gestellten 
Löschungsbegehrens nicht herangezogen werden. Zutreffend heißt 
es in der Entscheidung VGH. vom 1. Dezember 1899, Z. 9956, 
B. 13.444, daß über das ausschließliche Gebrauchsrecht das 
Ministerium nur abzusprechen habe, insoferne es sich um Fragen 
des Marken-, nicht des Zivilrechtes handle. Nach der früher 
dargelegten Auffassung (vgl. oben § 27) ist die Kompetenz des 
Handelsministeriums auch dann nicht gegeben, wenn die Klage 
sich auf Verletzung der in § 10 MG. erwähnten Rechte stützt. 

Wann Gleichartigkeit der Warengattungen und wann 
Täuschungsfähigkeit der Warenbezeichnungen vorliegt, wurde 
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bei Besprechung des Inhaltes des Markenrechtes dargelegt (oben 
§ 43 und §§ 44 — 47). Diese Fragen sind in dem Löschungsstreite 
nach denselben Grundsätzen wie im Eingriffsstreite zu entscheiden; 
bezttglich der Beurteilung der Markenähnlichkeit ist dies in § 3 
MN. ausdrücklich verfügt. 

Welche Warengattungen in Betracht kommen, ist lediglieh 
auf Grund der Anmeldung im Register zu entscheiden, ohne 
Rücksicht darauf, ob die Marke für die betreffenden Waren ge- 
braucht wird oder nicht (vgl. die in § 43 bezogenen Entschei- 
dungen). Falls nicht alle Warengattungen, für welche die ange- 
fochtene Marke hinterlegt wurde, sondern nur einzelne derselben 
in den Schutzbereich des klägerischen Zeichens fallen, ist auf 
Löschung nur hinsichtlich dieser letzteren Warengattungen zu 
erkennen; insoferne ist eine Teillöschung möglich (HM. 
20. Mai 1893, Z, 9406, JBl. 1893, S. 403, und 10. August 1903, 
Z. 21.095, ÖZfgR. 1903, S. 60 ff.). 

Dagegea ist eine Teillöschung in dem Sinne, daß nur ein 
Teil der jüngeren Marke gelöscht werde, ausgeschlossen, da 
der Vergleichung die beiderseitigen Marken, so wie sie hinter- 
legt erscheinen (vgl. oben § 45, P. 2 a), zugrunde zu legen sind. 
Das Ministerium hat daher mit Entscheidung vom 12. August 
1899, Z. 42.445, PBl. 1899, S. 644, und vom 26. Februar 1906, 
Z. 5319, PBl. 1906, S. 544, ausgesprochen, daß sich der Antrag 
auf Löschung eines Bestandteiles einer registrierten Marke zur 
Einleitung des Verfahrens nach § 3 MN. nicht eigne. Dasselbe 
gilt auch, wenn es sich um Gesamt- oder Kollektivmarken 
(§ 29) handelt; auch bei diesen ist nur eine Anfechtung des 
Gesamtzeichens; nicht einzelner Bestandteile zulässig (nicht im 
Widerspruche hiermit steht die Entsch. VGH. 28. Oktober 1905, 
Z. 7523, B. 3869 A, weil dieselbe von der Annahme ausging, 
daß es sich in dem gegebenen Falle nicht um ein Kollektiv- 
zeichen, sondern um mehrere selbständige, irrtümlich unter der- 
selben Nummer hinterlegte Marken handelte). 

Aus dem Gesagten folgt aber nicht, daß auf Nebenum- 
stände, welche für die Identifizierung der Marken im Verkehre 
von Bedeutung sind, im Löschungsverfahren kein Bedacht zu 
nehmen sei; der Verwaltungsgerichtshof allerdings geht, wenn 
auch nicht ausnahmslos, von dem Standpunkte aus, daß derartige 
Nebenumstände nur in dem Eingriffs-, nicht in demLöschungs- 
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Streite zu berücksichtigen seien (vgl. V6H. 17. Dezember 1898, 
Z. 6962; B. 12.284; 26. März 1901, Z. 2325, B. 217 A; 22. Mai 
1903, Z.5901, B.1804A; 6. Dezember 1905, Z. 13.290, B. 3990 A; 
doch siehe anderseits VGH. 13. Oktober 1893, 2. 3407, B. 7450, 
und 8. Februar 1905, 2. 1367, B. 3293 A). 

4.Diey erteidigung des Beklagten kann sich zunächst darauf 
beziehen, daß seine Marke nicht unter das Verbietungsrecht 
des Klägers falle, weil Gleichartigkeit der Warengattungen oder 
täuschungsfähige Ähnlichkeit der Zeichen nicht vorliege 
oder weil die klägerische Marke nicht zu Recht bestehe. 

Der Beklagte kann sich aber auch darauf berufen — und 
hierin liegt eine Einrede im technischen Sinne des Wortes — , 
daß der Kläger ungeachtet des Kechtsbestandes seiner Marke zur 
Stellung des Löschungsbegehrens ihm gegenüber nicht berechtigt 
sei. So kann der Beklagte einwenden, daß das Markenrecht ihm 
gegenüber, also relativ wirkungslos sei, weil das beanständete 
Zeichen seinen Namen oder seine Firma darstelle oder weil der 
Kläger deren Registrierung — nicht bloß deren Gebrauch — 
gestattet oder auf die Anfechtung verzichtet habe (vgl* oben § 42 
und § 55, P. 5). Das Handelsministerium hat über diese Vorfragen, 
mögen dieselben auch einem anderen Rechtsgebiete als dem des 
Markenrechtes angehören, selbst zu entscheiden, insofern nicht 
bereits ein Erkenntnis der kompetenten Behörde vorliegt (in diesem 
Sinne HM. 26. Mai 1893, Z. 29.997, JBl 1894, S. 53 f.; VGH. 
16. Januar 1900, Z. 348, B. 13.653). 

Ebenso wie gegenüber der Eingriflfsklage (§ 55, P. 5) hat 
auch gegenüber dem Löschungsbegehren die Einwendung nicht 
statt, daß die klägerische Marke mit dem fdr einen dritten 
in älterer Priorität hinterlegten Zeichen kollidiere und deshalb 
nicht zu Recht bestehe (HM. 16. März 1892, Z. 54.755 
ex 1891, JBl. 1892, S. 175 flF.), und zwar gilt dies auch dann, 
wenn der dritte dem Beklagten die Registrierung seiner Marke 
bewilligt hat, weil letzterer hierdurch nicht ein abgeleitetes, sondern 
«in selbständiges Markenrecht erlangt (oben § 37, P. 7). 

Der Beklagte kann sich ferner ebenso wie im Eingriflfs- 
auch im Löschungsstreite nicht darauf stützen, daß seine Marke 
einen Bestandteil einer für ihn in älterer Priorität geschützten 
Marke bilde oder daß letztere in der angefochtenen Marke ent- 
halten sei, vorausgesetzt, daß nicht aus diesem Grunde das klage- 
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rische Zeichen selbst nicht zu Becht besteht. Zatreffend hat der 
Verwaltungsgerichtshof in der eben angeführten Entscheidung vom 
16. Januar 1900 ausgesprochen, daß das Markenrecht den Be- 
rechtigten wohl gegen täuschungsfähige Nachahmungen des regi- 
strierten Zeichens schütze, aber keinen Anspruch auf Führung 
verwechslungsfähig ähnlicher Marken gewähre, weshalb die 
Ähnlichkeit einer Marke mit einer für den Beklagten bereits 
registrierten älteren Bezeichnung nicht gegen den Löschungsan- 
spruch eines dritten schütze, der sich auf die Ähnlichkeit des 
neu eingetragenen mit einem für ihn registrierten ebenfalls älteren 
Zeichen berufe. Derselbe Gesichtspunkt kommt auch in den sehr 
interessanten Entscheidungen des Yerwaltungsgerichtshofes vom 
31. Oktober 1895, Z. 5111 und 5112, B. 8963 und 8964, zum 
Ausdrucke: Ä. hatte am 29. September 1893 eine Bahmenmarke 
mit leerem Mittelfelde hinterlegt, B. hinterlegte am 18. De- 
zember 1893 gleichfalls eine Rahmenmarke ähnlicher Zeichnung, 
in deren Mittelfeld jedoch in auffallender Form der Firma- 
wortlaut eingesetzt war, A, ließ sohin im Jahre 1894 seine 
früher erwähnte Marke gleichfalls unter Einfügung seines 
Namens in das Mittelfeld registrieren; A. klagte nun auf 
Löschung der Marke des B. und B. auf Löschung der für 
A. im Jahre 1894 erfolgten Eintragung; der ersteren Klage 
wurde nicht Folge gegeben,- da mit Rücksicht auf den eines 
eigentümlichen Gepräges entbehrenden Charakter der Umrahmung 
einerseits und die in die Augen fallende Inschrift anderseits Ver- 
wechslungsfähigkeit nicht angenommen wurde; die Klage des B. 
hingegen hatte Erfolg, wobei der Verwaltungsgerichtshof davon 
ausging, daß die Marke des A. vom 29. September 1893 demselben 
ein Alleinrecht zum Gebrauche der Marke nur in der registrierten 
Form gewähre; wenn derselbe . auch befugt sei, Veränderungen 
— etwa durch Einsetzen seiner Firma — vorzunehmen, so finde 
diese natürliche Befugnis doch ihre gesetzliche Schranke in dem 
Rechte eines dritten, weshalb der Inhaber der ursprünglich firmenlos, 
nachträglich mit Einfügung der Firma hinterlegten Marke hin- 
sichtlich der letzteren weichen müsse, wenn durch Beifügung der 
Firma der Gesamteindruck verändert und Ähnlichkeit mit der 
Marke eines dritten herbeigeführt werde. 

Die Einwendung der Verjährung kann gegenüber der 
Löschungsklage nicht erhoben werden. Wie alle Feststellungs- 
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klagen (Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, 1. Bd., § 152) ist auch die 
Löschungsklage nicht verjährbar (vgl. die in ÖZfgR. 1898, S. 29, 
abgedruckte Entscheidung des deutschen Reichsgerichtes und das 
Urteil RG. 10. Februar 1899, PMZBl. 1899, S. 150 ff.). 

5. Für das Verfahren enthielt das M6. keine Vorschrift; 
§ 3, Abs. 2, MN. hingegen bestimmt, daß über das Begehren des 
Besitzers der älteren Marke auf Löschung der Handelsminister 
nach Anhörung des Besitzers der angefochtenen Marke 
und erforderlichenfalls nach Einvernehmung von Sach- 
verständigen entscheide. Nur dann, wenn es sich um auslän- 
dische Marken handelt,ftirwelche ein Vertreter nicht ordnungs- 
gemäß angemeldet erscheint, kann gemäß § 5, Abs. 3, MN. 
über das Löschungsbegehren ohne Anhörung des Besitzers der 
angefochtenen Marke erkannt werden. 

Daß der Markeninhaber vor der Entscheidung über das 
Löschungsbegehren gehört werden muß, ist einer der primitivsten 
Grundsätze eines jeden Verfahrens. Die Verletzung dieser Vor- 
schrift bildet einen wesentlichen Verfahrensmangel (VGH. 17. März 
1899, Z. 1778, B. 12.629). 

Aus dem Prinzipe des rechtlichen Gehörs folgt aber weiters, 
daß beiden Streitteilen Gelegenheit gegeben werden muß, vor 
der Entscheidung das gesamte für und gegen den Rechtsbestand 
der Marke ins Treffen geführte Material kennen zu lernen und 
sich darüber zu äußern. Wenn nun auch eine Verpflichtung zu 
jedesmaliger Einholung einer Replik und Duplik seitens des Ver- 
waltungsgerichtshofes nicht anerkannt wird (vgl. VGH. vom 
3. März, 1892, Z. 745, B. 6471, und die eben bezogene Entschei- 
dung vom 17. März 1899), so muß doch für alle Fälle die Gegen- 
partei dann vernommen werden, wenn in einem Schriftsatze nicht 
bloß Rechtsausftihrungen, sondern auch Angaben tatsächlicher 
Natur vorkommen, welche für die Entscheidung, wenn auch nur 
mittelbar, von Bedeutung sein können (vgl. auch VGH. 15. Juni 
1901, Z. 4770, B. 402 A). 

Die Einholung eines Sachverständigengutachtens hat 
nur erforderlichenfalls zu geschehen. Die Befragung von 
Sachverständigen ist jedoch nicht etwa in das Ermessen der 
Behörde gestellt, sondern muß erfolgen, wenn dieselbe für die 
Entscheidung sich als notwendig erweist; die Unterlassung der 
Einholung eines Sachverständigengutachtens kann daher vor dem 
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Verwaltungßgerichtshofe gerügt werden (so die eben angeftlhrte 
Entscheidung VGH. 15. Juni 1901). 

Da die Beurteilung der Markenähnlichkeit ein Akt 
der Subsumption unter das Gesetz ist, welchen Akt die erken- 
nende Behörde vorzunehmen hat, so bildet diese Frage keinen 
Gegenstand eines Sachverständigenbeweises (VGH. 22. Mai 1903, 
Z. 5901, B. 1805 A). Dagegen kann die Einvernahme von Sach- 
verständigen und eventuell auch von Zeugen zweckmäßig und erfor- 
derlich sein, wenn es sich um Feststellung relevanter Tatum- 
stände handelt (so auch Brunstein, S. 64 f., vgl. auch oben § 68). 

WirdeinSachverständigenbeweis aufgenommen, dann 
muß im Hinblicke auf die Prinzipien eines geordneten Verfahrens 
verlangt werden, daß die Parteien der Befragung der Sachverstän- 
digen zugezogen, zumindest aber daß ihnen Gelegenheit gegeben 
werde, auf die Stellung der Fragen Einfluß zu nehmen und 
ihre Einwendungen gegen die Person der Sachverständigen 
und gegen deren Gutachten der Behörde vor deren Entschei- 
dung zur Kenntnis zu bringen, ein Grundsatz, welchen der Ver- 
waltungsgerichtshof in den Entscheidungen vom 5. Oktober 1898, 
Z. 4432, B. 11.996, und vom 5. März 1900, Z. 1179, B. 13.871, 
für das amtswegige Löschungsverfahren anerkannt^ in dem Judikate 
vom 28. März 1901, Z. 3000, B. 219 A, aber verlassen hat. Daran 
aber scheint der Verwaltungsgerichtshof festzuhalten, daß die Be- 
kanntgabe des Gutachtens an die Parteien dann erforderlich ist, 
wenn sich dasselbe — und nur in einem solchen Falle sollte ein 
Gutachten überhaupt eingeholt werden — auf tatsächliche um- 
stände bezieht (so hat die Entscheidung VGH. 24. Januar 1903, 
Z. 11.547 ex 1902, B. 1498 A, in der unterlassenen Mitteilung 
des Sachverständigengutachtens an die Parteien bloß deshalb 
keinen Verfahrensmangel erblickt, weil dasselbe nicht auf fach- 
technischen Untersuchungen, sondern nur auf der Vergleichung der 
Markenbilder beruhte, also nur logische Erörterungen enthielt und 
einen Teil der juristischen Begründung der Entscheidung bildete; 
vgl. allerdings § 82, P. 5 c am Ende). 

Entsteht ein Streit über die Gleichartigkeit der Waren- 
gattungen, dann ist gemäß § 7 MG. die Handels- und Gewerbe- 
kammer, und zwar wohl nicht nur die Kammer, bei welcher die 
angefochtene, sondern auch diejenige, bei welcher die klägerische 
Marke registriert ist, einzuvernehmen; die Äußerung der Handels- 
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und Gewerbekammer ist kein prozessuales Beweismittel, sondern 
bloß ein Informationsbehelf für die Behörde. Wird jedoch über 
Tatumstände, welche für den Begriff der Gleichartigkeit von Be- 
deutung sind, ein Gutachten sachverständiger Personen ein- 
geholt, so gilt auch diesbezüglich das oben Ausgeführte. 

6. Ein Anspruch auf Kostenersatz wurde vor Erlassung 
der Markenschutznovelle mangels einer ausdrücklichen Gesetzes- 
bestimmung nicht anerkannt (vgl. u, a. VGH. 3. März 1892, 
Z. 745, B. 6471; dagegen Schuloff, JBl. 1890, S. 208). 

§ 6 MN. bestimmt nunmehr, daß in Streitigkeiten über den 
Bestand eines Markenrechtes der Handelsminister nach freiem 
Ermessen zu bestimmen habe, zu welchem Anteile und Be- 
trage die Kosten des Verfahrens und der Rechtsvertretung den 
Beteiligten zur Last fallen, und daß der rechtskräftige Ausspruch 
über die Kosten gerichtliche Exekutionsfähigkeit genieße. 

Ob Kosten zuzusprechen sind, sowie die Bestimmung der 
Höhe der Kosten ist durch die erwähnte Gesetzesstelle dem Er- 
messen der erkennenden Behörde anheimgestellt, weshalb wider 
die bezüglichen Aussprüche ein Recht der Beschwerde an den 
Verwaltungsgerichtshof nicht zusteht (VGH. 12. November 1904, 
Z. 11.920, B. 3053 A; 12. Mai 1906, Z. 5594, B. 4416 A). Auch 
eine Einvernahme der ersatzpflichtigen Partei über die Höhe 
der von dem Gegner beanspruchten Kosten ist nicht geboten 
(VGH. 2. Dezember 1903, Z. 12.446, B. 2176 A). 

Der Ausspruch über den Kostenersatz sowie die Festsetzung 
des Betrages der Kosten kann in der Entscheidung selbst oder 
auch nachher erfolgen. Das Gesetz erwähnt zwar nicht, daß der 
Kostenzuspruch von einem Antrage abhängig sei, trotzdem muß 
wohl nach Analogie zivilprozessualer Grundsätze ein Antrag auf 
Verurteilung des Gegners in den Kostenersatz oder zumindest 
die Vorlage eines Kostenverzeichnisses für erforderlich erachtet 
werden. In der Praxis wird meist der Vorgang eingehalten, daß 
das Ministerium in dem über die Löschungsklage ergehenden 
Erkenntnisse prinzipiell auch über die Ersatzpflicht entscheidet und 
die Höhe der Kosten nachträglich nach Vorlage des Kostenver- 
zeiehnisses festsetzt; zur Vorlage des letzteren wird eine bestimmte 
Frist eingeräumt, an deren Versäumung jedoch Rechtsfolgen nicht 
geknüpft sind. 

Bei der Entscheidung über die Kostenfrage wird sich das 



336 m. Teil, n. Kapitel. 

Ministerium zweckmäßig von den Grundsätzen der Zirilprozeß- 
Ordnung leiten lassen. Wenn daher der Beklagte nach Zustellung 
der Löschungsklage das Klagebegehren anerkennt und in die 
Löschung willigt, so ist ein Kostenzuspruch an den Kläger nur 
dann zu verfügen, wenn der Beklagte zur Klage Anlaß gegeben, 
also insbesondere über außergerichtliche Aufforderung die Löschung 
verweigert hat (in diesem Sinne HM. 12. November 1902, 
Z. 52.470, PBL 1904, S. 61; 27. Dezember 1905, Z. 28.680, 
PBl. 1906, S. 745, u. a. m.). 

Die Frist, innerhalb welcher die Kosten zu ersetzen sind, 
ist in dem Gesetze nicht festgesetzt, deren Bestimmung unterliegt 
somit dem Ermessen der erkennenden Behörde in jedem ein- 
zelnen Falle. 

§ 6, Abs. 3, MN. verfügt, daß die Rechtskraft des Aus- 
spruches über die Kosten auf Ansuchen eines Beteiligten durch 
das Handelsministerium auf dem Erkenntnisse zu bestätigen ist. 
Die Rechtskraft ist mit Fällung des Erkenntnisses gegeben, da 
gegen den Kostenzuspruch Beschwerde überhaupt nicht zulässig 
ist und auch einer gegen den meritorischen Teil der Entscheidung 
gerichteten Beschwerde aufschiebende Wirkung nicht zukommt. 

7. Erkennt das Ministerium, daß die angefochtene Marke 
nicht zu Recht besteht, so hat dasselbe von Amts wegen mit dem 
Vollzuge durch Löschung derselben in dem Markenregister und 
sohin auch in dem Zentralmarkenregister vorzugehen. 

8. Gegen das Erkenntnis ist die Beschwerde an den Ver- 
waltungsgerichtshof zulässig, insoweit dasselbe nicht auf 
freiem Ermessen beruht, daher nicht gegen den nach § 6 MK 
gefällten Ausspruch. 

Die Zulässigkeit der Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes 
kann nicht aus dem Grunde des § 3, lit. d, des Gesetzes vom 
22. Oktober 1875, RGBl. Nr. 36 ex 1876, bestritten werden, weil 
die markenrechtlichen Angelegenheiten in beiden Staaten der 
Monarchie zwar nach gleichen Grundsätzen verwaltet werden, die 
Entscheidungen jedoch nicht nach gesetzlicher Vorschrift im 
Einvernehmen mit einer ungarischen Behörde zu treffen sind 
(Entsch. VGH. 4. Oktober 1882, Z. 1513, B. 1513, und Beschluß 
V6H. 13. Juli 1893, Z. 1195). 

Die Beschwerde kann entweder Verletzung des mate- 
riellen Rechtes oder Mangelhaftigkeit des Verfahrens im 
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Sinne des § 6 des Gesetzes über den Verwaltungsgerichtshof 
rügen. Daß der Verwaltungsgerichtshof die Frage der Marken- 
ähnlichkeit als eine solche der rechtlichen Beurteilung be- 
trachtet und daher eine selbständige Vergleichung der Marken 
vornimmt, wurde bereits hervorgehoben (vgl. oben § 71, P. 4). 

Wenn die Beschwerde bei dem Verwaltungsgerichtshofe über- 
reicht ist, kann das Handelsministerium im Sinne des § 17 1. c. 
den Vollzug der Entscheidung in dem Markenregister si stier en; 
dagegen lehnt das Ministerium eine solche Sistierung mit Recht 
ab, wenn die Partei bloß anzeigt, daß sie eine Beschwerde zu 
ergreifen beabsichtige (HM. 16. Dezember 1890, Z. 53.977; 
25. Februar 1891, Z. 8124; 5. August 1897, Z. 43.729). 

Hat das Handelsministerium im Zuge des Löschungsstreites 
über privatrechtliche Vorfragen, beispielsweise über die Un- 
zulässigkeit der Löschungsklage wegen Gestattung der Registrie- 
rung, erkannt, so fragt es sich, ob auch die Entscheidung über 
diese Vorfragen durch Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof 
anzufechten oder aber ob Abhilfe im ordentlichen Rechtswege 
nach Maßgabe des Art. 15, Abs. 1, des Staatsgrundgesetzes vom 
21. Dezember 1867, RGBl. Nr. 144, zu suchen ist. Selbst wenn 
dieser Bestimmung des Staatsgrundgesetzes trotz des Fehlens 
eines Ausführungsgesetzes praktische Bedeutung beigemessen wird^ 
kann sich dieselbe jedenfalls nur auf solche Fälle erstrecken, in 
welchen eine Verwaltungsbehörde gesetzlich berufen ist, über 
widerstreitende Ansprüche von Privatpersonen zu entscheiden, in 
welchen also der Verwaltungsbehörde Ziviljustiz zukommt; die 
Bestimmung ist daher nicht anwendbar, wenn die privatrechtliche 
Frage nur eine Vorfrage für das Erkenntnis der Verwaltungs- 
behörde bildet, ohne daß letztere zur Judikatur auch berufen wäre, 
falls die betreffende Frage nicht als Präjudizialpunkt, sondern 
als selbständige Frage zu entscheiden wäre (vgl. ülbrich, „Lehr- 
buch des österreichischen Verwaltungsrechtes", S. 358 f.; ähnlich 
auch Brunstein, S. 66 f., welcher jedoch annimmt, daß die Ver- 
waltungsbehörde privatrechtliche Vorfragen nur dann zu ent- 
scheiden habe, wenn einem der beiden Streitteile liquide Beweise 
zur Seite stehen; dagegen richtig Bettelheim, „Vorfragen im 
EingriflFsstreite", GrünhutsZ. Bd. 34, S. 1 ff., und die von ihm be- 
zogenen Werke). Die Entscheidung über die Vorfrage unterliegt 
daher der Anfechtung bei dem Verwaltungsgerichtshofe. 

Abel, System des österreiohisohen Markenrechtes. 22 
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9. Die Entscheidung des Handelsministeriums ist der Rechts- 
kraft teilhaftig. Die Einwendung der Rechtskraft ist nach all- 
gemeinen Grundsätzen nur dann gegeben, wenn es sich um 
eadem res und eaedem personae handelt. Res iudicata liegt 
daher nur dann vor, wenn dieselben Marken wie in dem 
früheren Rechtsstreite in Frage stehen, daher nicht, wenn die 
neuerlich angefochtene Marke der früher angefochtenen zwar 
inhaltlich gleich ist, jedoch mit einer anderen Priorität hinterlegt 
erscheint (VGH. 12. November 1904, Z. 11.920, B. 3053 A.). Per- 
sonsidentität ist auch dann vorhanden, wenn die Marke im 
Wege der Universalsukzession, dagegen nicht, wenn dieselbe 
durch Sondernachfolge auf eine andere Person übergegangen ist 
(vgl. oben P. 2; verfehlt ist es daher, wenn der VerwaJtungs- 
gerichtshof in der Entscheidung vom 22. Mai 1903, Z. 5901, 
B. 1804 A, die mit Recht erfolgte Zurückweisung der exceptio 
rei iudicatae u. a. auch damit begründet, daß die in dem früheren 
Rechtsstreite angefochten gewesene identische, jedoch in anderer 
Priorität hinterlegte Marke auf den nunmehrigen Beklagten nicht 
gemäß § 9 MG. übergangen sei). 

Aus der Entscheidung im Löschungsstreite erwächst 
nicht die Einwendung der entschiedenen Streitsache für das 
zivil- oder strafgerichtliche (vgl. oben § 71, P. 1) Ver- 
fahren wegen Eingriffes durch Verwendung derselben 
Marke; dasselbe gilt auch für den umgekehrten Fall (VGH. 
16. Oktober 1901, Z. 7667, B. 563 A). Der Verwaltungsgerichtshof 
(Entsch. 24. Januar 1903, Z. 11.547 ex 1902, B. 1498 A) hat 
diesen Grundsatz sogar auf einen Fall angewendet, in welehem 
die politische Behörde von der Übertretung des Markeneingriffes 
im Sinne des früheren Markenschutzgesetzes mangels Marken- 
ähnlichkeit freigesprochen, die ausdrückliche Abweisung des gleich- 
zeitig gestellten Löschungsbegehrens aber übersehen hatte, eine 
zwar formalistische, aber bei dem formellen Charakter der Ein- 
wendung der Rechtskraft doch nicht unbegründete Entscheidung. 

Hinsichtlich der Wiederaufnahme des vor dem Handels- 
ministerium durchgeführten Verfahrens haben die Bestimmungen 
der Zivilprozeßordnung analoge Anwendung zu finden (HM. 
29. März 1906, Z. 5869, PBl. 1907, S. 689, und 12. April 1907, 
Z. 3940, ebenda 1908, S. 543 f.). 
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Erlöschung des Marken rechtes. 

I. Erlöschung des Zeichenrechtes. 

§ 73. 

Das in § 4 MN. anerkannte Recht, das Zeichenrecht, endigt 
dann, wenn eine der beiden Voraussetzungen, welche dessen Ent- 
stehung zur Folge hatten, weggefallen ist Dasselbe erlischt daher, 
wenn der Berechtigte endgültig aufgibt, das Zeichen zu ftlhren 
oder wenn dasselbe trotz der weiteren Benutzung die Eigenschaft 
eines Kennzeichens der Ware des Unternehmens verloren hat, ein 
Fall, der wohl selten eintreten wird, aber immerhin möglich ist. 
Die Endigung des Unternehmens hat auch das Erlöschen des 
Zeichenrechtes zur notwendigen Folge; wann die Endigung des 
Unternehmens eintritt, wird an späterer Stelle (§ 77) erörtert werden. 

Die Begistrierung einer mit dem Zeichen identischen oder 
verwechslungsfähig ähnlichen Marke hat dagegen das Erlöschen 
des Zeichenrechtes nicht zur Folge, und zwar auch dann nicht, 
wenn seit dieser Begistrierung zwei Jahre verstrichen sind; denn 
in letzterem Falle vdrd das Zeichenrecht nur im Verhältnisse zu 
der betreffenden Marke wirkungslos, behält aber späteren Marken* 
anmeldungen gegenüber seine Wirkung, solange es als Kenn- 
zeichen der Ware im Verkehre gilt (vgl. oben § 39). 

IL Erlöschung des Markenrechtes. 

§ 74. 
Hinsichtlich des durch die Anmeldung begründeten Bechtes, 
des Markenrechtes, ist zwischen der Erlöschung desBechtes 

22* 
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und der LOschang der Marke in dem Begister wohl zu unter- 
scheiden. 

Der Löschung der Marke kommt nur eine die Endigung 
des Rechtes registrierende, deklarative Bedeutung zu, sie 
ist eine Folge der eingetretenen Erlöschung des Markenrechtes, 
nicht deren Ursache. Nach deutschem Bechte ist diese Frage 
mit Rticksicht auf die formale Bedeutung der Eintragung be- 
stritten; die herrschende Lehre nimmt an, daß das Recht durch 
die Löschung, und zwar unabhängig von dem Vorliegen eines 
materiellen Löschungsgrundes — den Fall eines Irrtums des 
Patentamtes ausgenommen — , vernichtet werde, daß jedoch die 
Löschung rückwirkende Kraft auf den Zeitpunkt habe, in welchem 
zuerst ein Rechtsgrund flir die Löschung vorgelegen sei (vgl über 
die verschiedenen Ansichten Schanze, „Die Register- und Rollen- 
Einschreibungen auf dem Gebiete des Industrierechts", S. 69flF. 
und 81flF.; Seligsohn, S. 160 f., Finger, S. 261; Kent, Nr. 241). 
Nach österreichischem Rechte, welches eine formale Wirkung 
der Eintragung nicht kennt, kann nicht zweifelhaft sein, daß das 
Markenrecht mit dem Eintritte einer der Erlöschungstat- 
sachen desselben endigt und daß diese Endigung jederzeit 
auch ohne vorher erwirkte Löschung der Marke im Register 
geltend gemacht werden kann. 

Wird eine Marke irrtümlich in dem Register der Handels- 
und Gewerbekammer gelöscht oder erfolgt die Löschung auf 
Grund einer gefälschten Urkunde, beispielsweise einer ge- 
fälschten Verzichtserklärung, oder auf Grund der Erklärung eines 
Handlungsunfähigen, dann hat dies auf das Fortbestehen des 
Markenrechtes keinen Einfluß und es kann die erfolgte Löschung 
jederzeit wieder beseitigt werden (Brunstein, S. 40, Anm. 54; 
RGZ. 24. März 1888, Bd. 20, S. 167 flF.). Solange der Register- 
eintrag nicht wieder hergesteUt ist, kann jedoch dem Berechtigten 
die Legitimation zur Geltendmachung seines Untersagungsrechtes 
wohl nicht zuerkannt werden (so Brunstein, S. 41). 

Nachstehend sollen die einzelnen Erlöschungsgründe 
des Markenrechtes erörtert werden, 

§ 75. 
Nach § 21, lit. a, MG. erfolgt die Löschung der Marke 
über Ansuchen des Markenberechtigten. 
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Der Verzicht des Markeninhabers bewirkt sohin Erlöschung 
des Markenrechtes, jedoch nur dann, wenn der Verzicht mit dem 
Ansuchen um Löschung der zuständigen Handels- und Gewerbe- 
kammer zur Kenntnis gebracht wird. Das Markenrecht endigt 
mit der Überreichung der Verzichtserklärung bei der 
Registerbehörde. 

Eine bestimmte Form ist für den Antrag nicht vorgeschrieben; 
die Praxis fordert daher^ was allerdings recht bedenklich ist, 
nicht einmal eine Beglaubigung der Unterschrift. 

Die Erklärung muß unbedingt und ohne Vorbehalt er- 
folgen und muß von einem Handlungsfähigen herrühren. Hand- 
lungsunfähige oder in der Handlungsfähigkeit Beschränkte können 
dieselbe nur durch ihren gesetzlichen Vertreter, beziehungsweise 
mit Zustimmung des letzteren abgeben. Befindet sich das Unter- 
nehmen, zu welchem die Marke gehört, in Konkurs, so kann 
nicht der Kridar, sondern nur der Masseverwalter auf das Marken- 
recht verzichten (Pisko, „Das Unternehmen als Gegenstand des 
Rechtsverkehrs", S. 165, läßt dies analog auch für den Fall der 
Zwangsverwaltung gelten). 

Der Antrag kann auch auf Löschung des Zeichens hin- 
sichtlich einzelner Warengattungen, nicht aber auf 
Löschung einzelner Bestandteile des Zeichens oder auf 
Einschränkung des örtlichen Geltungsgebietes 
gerichtet sein. 

Ob eine Zurücknahme des Antrages erfolgen kann, ist 
zweifelhaft; das deutsche Patentamt läßt wohl mit Recht die 
Zurücknahme zu, solange die Löschung nicht durchgeführt ist. 

Daß der Zeicheninhaber zu dem Ansuchen um Löschung 
der Marke, sei es auf Grund einer Vereinbarung, sei es wegen 
Kollision seines Markenrechtes mit dem Privatrechte eines anderen, 
verpflichtet ist, bewirkt die Erlöschung des Rechtes noch 
nicht, vielmehr ist auch in einem solchen Falle ein Antrag des 
zur Löschung Verpflichteten erforderlich. 

Wenn der Markeninhaber jedoch durch ein Urteil des zu- 
ständigen Gerichtes zur Löschung seines Zeichens verurteilt 
-wird, dann geschieht die Exekution gemäß § 350, Abs. 1, 4 
und 5, EO. dadurch, daß das nach § 4 EO. zuständige Gericht 
nach Rechtskraft des Urteiles die Exekution bewilligt und 
um deren Vollzug durch Löschung in dem Markenregister das 
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Handelsministeriam ersacht. Da auch das Markenrecht ein 
bücherliches Recht ist (oben § 5) und § 350 EO. von der Ein- 
räumung oder Aufhebung bücherlicher Rechte überhaupt, nicht 
bloß grundbücherlicher Rechte, handelt, so erscheint die Anwend- 
barkeit dieser Gesetzesstelle auch auf Exekutionstitel gegeben, 
welche die Verpflichtung zur Löschung einer Marke aussprechen. 
Selbst wenn aber § 350 EO. nur für grundbücherliche Rechte zu 
gelten hätte — und der Gesetzgeber scheint; wie aus dem letzten 
Absätze dieser Gesetzesstelle hervorgeht, in der Tat nur an solche 
gedacht zu haben — , würde sich dasselbe Resultat schon auf 
Grund des § 367 EO. ergeben, dem gegenüber § 350 EO. nur 
einen speziellen Anwendungsfall bildet. Nach § 367 EO. gilt eine 
Willenserklärung, welche der Verpflichtete nach Inhalt des 
Exekutionstitels abzugeben hat, als abgegeben, sobald das 
Urteil die Rechtskraft erlangt hat. Da diese Gesetzesstelle zur 
Anwendung kommt, ob nun der Verpflichtete inhaltlich des Exe- 
kutionstitels ausdrücklich zur Abgabe der Erklärung oder zur 
Vornahme der Rechtshandlung, welche durch die Erklärung be- 
wirkt wird, verpflichtet erscheint (Neumann, „Kommentar zur 
Exekutionsordnung", ad § 367), so wird die zur Löschung des 
Zeichens erforderliche, der Registerbehörde gegenüber abzu- 
gebende Erklärung mit der Rechtskraft des Exekutionstitels als 
abgegeben und der Löschungsantrag mit diesem Zeitpunkte als 
gestellt angesehen; bei Heranziehung des § 367 EO. bedarf es 
nicht einmal einer Exekutionsbewilligung durch das Gericht, 
sondern es gentigt, wenn das Urteil mit dem Ansuchen um Lö- 
schung dem Handelsministerium seitens des siegreichen Klägers 
vorgelegt wird (auch nach deutschem Prozeßrechte, welches eine 
dem § 350 EO. entsprechende Bestimmung nicht enthält, wird 
dasselbe Ergebnis und zwar insbesondere auch in Anwendung auf 
die Rollen und Register der gewerblichen Schutzrechte schon aus 
§ 779 der ZPO. vom 30. Januar 1877, beziehungsweise § 894 in 
der geänderten Fassung der ZPO. vom 17. Mai 1898 abgeleitet, 
welche Gesetzesstellen mit § 367 der österreichischen EO. im 
wesentlichen übereinstimmen; vgl. Wilmowski-Levy, „Zivil- 
prozeßordnung und Gerichts Verfassungsgesetz für das Deutsche 
Reich", ad § 779, Petersen, „Die Zivilprozeßordnung für das 
Deutsche Reich", ad § 894; ferner insbesondere für das Waren- 
zeichenrecht Seligsohn, S. 134, Finger, S. 210, und Kent, Nr. 277; 
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Vgl. auch § 896 der deutschen ZPO., woselbst ausdrücklich nebst 
den öffentlichen Blichern auch der Register gedacht erscheint). 
Das Handelsministerium hat den Vollzug des ihm zukom- 
menden Erkenntnisses durch Löschung der Marke in dem Marken- 
register anzuordnen, ohne zu einer Überprüfung des gericht- 
lichen Erkenntnisses berechtigt zu sein; dagegen kann der Vollzug 
abgelehnt werden, wenn die betreffende Marke in dem Register 
überhaupt nicht oder nicht für den im Zivilrechtsstreite Ver- 
urteilten eingetragen ist oder wenn das Gericht über eine Frage 
entschieden hat, welche der Judikatur des Ministeriums vorbe- 
halten ist. 

§ 76. 

Das Markenrecht erlischt ferner durch Zeitablauf. 

1, Entgegen dem Markenschutzgesetze vom 7. Dezember 
1858 enthält das derzeit geltende MG. in § 16 die Bestimmung, 
daß ,, die Registrierung der Marken von zehn zu zehn Jahren, 
vom Tage der Registrierung an gerechnet, gegen neuerliche Ent- 
richtung der Taxe zu erneuern ist, widrigenfalls das Marken- 
recht als erloschen zu betrachten ist". Diese Bestimmung ver- 
dankt inhaltlich der Motive ihre Entstehung hauptsächlich dem 
Bestreben, das Zentralmarkenregister nach und nach von den- 
jenigen Marken zu entledigen, auf deren Schutzberechtigung die 
ursprünglichen Anmelder, sei es wegen Geschäftszurücklegung, 
sei es aus anderen Gründen, keinen Wert mehr legen. Wenn nun 
auch diese Erwägung insoferne nicht zutrifft, als die Endigung 
des Geschäftes ohnehin die Erlöschung der Marke bewirkt, so ist 
die zeitliche Begrenzung doch zweckmäßig, um solche Marken 
aus dem Register zu entfernen, an deren Aufrechthaltung der 
bisherige Inhaber trotz Fortführung seines Unternehmens kein 
Interesse mehr hat (gegen die Notwendigkeit einer Erneuerung 
Pranckel, „Die Bestimmungen des österreichischen Rechtes 
gegen unehrbaren Wettbewerb", S. 49). 

Die Endigung des Markenrechtes kann auch bloß hinsicht- 
lich einzelner Warengattungen eintreten, wenn die Erneue- 
rung nicht bezüglich aller Warengattungen angemeldet wird. 

2. Die Frist, binnen welcher die Erneuerung erfolgen 
muß; beträgt zehn Jahre und beginnt mit dem Zeitpunkte der 
Hinterlegung der Marke, ungeachtet das Gesetz in ungenauer Aus- 
drucksweise von dem Tage der Registrierung spricht (so auch 
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Brunstein, S. 40, und Erl. HM. 19. August 1903, Z. 25.682, 
PBl. 1903, S. 661 ff.). 

Die Frist endet mit dem Ablaufe des zehnten Jahrestages^ 
von dem Tage der ursprünglichen Hinterlegung an gerechnet 
(Erl. HM. 1. November 1899, Z. 39.302, PBl. 1900, S. 652); 
kommt der betreffende Tag (29. Februar) in dem Endigungsjahre 
nicht vor, so endigt die F^ist mit dem letzten Tage des be- 
treffenden Monates (28. Februar). 

Fällt der letzte Tag auf einen Sonntag oder einen an 
dem Amtssitze der Handels- und Gewerbekammer gebotenen 
Feiertag, so soll nach Ziffer 2 des eben bezogenen Erlasses 
vom 19. August 1903 ein im Laufe des ganzen nächsten Werk- 
tages einlangendes Erneuerungsansuchen als rechtzeitig zu be- 
trachten sein, eine Bestimmung, für welche es an einer gesetz- 
lichen Grundlage fehlt, weshalb zweifelhaft ist, ob der Ver- 
waltungsgerichtshof dieselbe vorkommendenfalls als gtlltig er- 
achten wird. 

Die Berechnung der Frist wird dadurch nicht geändert, daß 
im Laufe einer Dekade^ eine Umschreibung der Marke . erfolgt 
ist, maßgebend bleibt der Tag der ursprünglichen Hinterlegung 
(XI, Abs. 4, der Instruktion). Nach Ziffer 1 des Erlasses vom 
19. August 1903 bleibt dieser Tag auch im Falle wieder- 
holter Erneuerung entscheidend, so daß, wenn vor Ablauf der 
ersten Dekade um Erneuerung angesucht wird, die neue Dekade 
nicht von dem Tage des Ansuchens um Erneuerung, sondern 
von dem zehnten Jahrestage der ursprünglichen Hinterlegung 
zu berechnen ist (das deutsche Patentamt rechnet in diesem 
Falle die Frist von dem Tage des Erneuerungsansuchens; vgl. 
„Mitteilung des deutschen Patentamtes" im PMZBl. 1895, S. 35, 
siehe auch PBl. 1904, S. 467 f., und Jungmann, „Die Erneuerung 
der Warenzeichenanmeldungen", GewRschutz 1907, S. 280 ff.). 

Nach Punkt XI, Abs. 3, der Instruktion sollen die Handels- 
und Gewerbekammern die Markeninhaber rechtzeitig vor Ablauf 
der gesetzlichen Geltungsdauer behufs Veranlassung der Erneue- 
rung verständigen. Eine Rechtsfolge hat die Unterlassung 
dieser Verständigung nicht. Nach österreichischem Rechte besteht 
auch keine ähnliche Vorschrift wie die des § 8, Abs. 3, des 
deutschen WZG., daß die Löschung unterbleibt, wenn bis zum 
Ablaufe einer bestimmten Frist nach der Zustellung des Löschungs- 
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beschlusses die Erneuerung der Anmeldung unter Bezahlung einer 
erhöhten Gebühr nachgeholt wird. Eine derartige Bestimmung 
wäre auch für das österreichische Recht sehr zu empfehlen. 

Eine Verlängerung der gesetzlichen Frist oder eine 
Nachsicht der Fristüberschreitung ist ausgeschlossen. 

Die Erneuerung kann beliebig oft wiederholt werden. 
3. § 16 MG. erklärt, daß die Registrierung zu erneuern 
ist. Daraus folgt, daß für das Ansuchen um Erneuerung die- 
selben Erfordernisse gelten wie für das Ansuchen um Re- 
gistrierung von Marken überhaupt (vgl. oben § 33); insbesondere 
ist daher auch die Beibringung der Taxe von Z 10 erforder- 
lich (nach deutschem Rechte wird bloß die Abgabe der Er- 
neuerungserklärung unter Erlag der Erneuerungsgebühr verlangt). 
Da es sich um Erneuerung der Registrierung handelt, kann 
nur das ursprüngliche Zeichen, nicht ein von demselben ver- 
schiedenes zur Erneuerung gebracht werden. Es ist daher 
wohl eine Einschränkung der Warengattungen, nicht aber eine Er- 
weiterung oder Änderung derselben zulässig. Auch das Marken- 
bild muß mit dem ursprünglich hinterlegten übereinstimmen; da- 
gegen sind solche Änderungen, welche nach erfolgter Anmeldung 
überhaupt zulässig sind (oben § 35, P. 1), also Abweichungen 
durchaus geringfügiger Natur, durch welche das Gesamtbild 
keinerlei Änderung erfährt, statthaft (vgl.Erl.HM. 6. Dezember 1890, 
Z. 52.734; 28.Mail894, Z.28.151; 28.Mai 1896, Z. 6295;VGH.25.No- 
vember 1898, Z. 6287, B. 12.196). In Übereinstimmung hiermit ver- 
fügt auch Ziffer 5 des mehrerwähnten Erlasses vom 19. August 1903, 
daß Abweichungen „grundsätzlich unzulässig" sind und „daß nur bei 
g^eringfügigen Unterschieden, welche erst bei genauerer Verglei- 
chung der nebeneinander gehaltenen Markenbilder auffallen und 
in der Regel nicht einer Absicht, das Markenbild zu ändern, 
entspringen, sondern auf Zufälligkeiten, wie ungenaue Wieder- 
gabe im Drucke oder minder getreue Anfertigung eines neuen 
Bildstockes zurückzuführen sind, sowie bei geringen Unterschieden, 
^ie sich nur auf unzweifelhaft Unwesentliches beziehen, wie z. B. 
Unterschiede in der Färbung des Untergrundes oder Unterschiede 
in der Farbe eines Stempelaufdruckes sowie geringe Abweichungen 
in den Größenverhältnissen, von einer Beanständung abgesehen 
Tverden kann". Unter der angegebenen Voraussetzung sind ins- 
besondere solche Abweichungen zuzulassen, welche bezwecken, 
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die in der Marke enthaltenen Angaben mit den tatsächlichen 
Verhältnissen in Übereinstimmung zu erhalten, beispielsweise wenn 
in einer Marke auf ein Patent hingewiesen wird und dieses 
Patent mittlerweile erloschen ist. 

Eine Erneuerung ist femer nur dann möglich, wenn die zu 
erneuernde Marke im Zeitpunkte des Emeuerungsansuchens noch 
zu Recht besteht, andernfalls ist dieselbe als neues Zeichen 
einzutragen. War beispielsweise das Markenrecht mangels Um- 
schreibung erloschen, die Löschung aber in dem Register noch 
nicht erfolgt, so ist die Marke trotzdem als neu hinterlegte an- 
zusehen. 

4. Wenn auch die Erneuerung im Wege der Registrierung 
geschieht, so unterscheidet sich dieselbe von einer neuen Regi- 
strierung doch dadurch, daß die Priorität der Marke erhalten 
bleibt, deren Beurteilung daher nur nach dem Zeitpunkte der 
ursprünglichen Hinterlegung erfolgen kann. 

Hält die Handels- und Gewerbekammer das Zeichen aus 
Gründen, welche bereits zur Zeit der ersten Anmeldung erkennbar 
waren, für nicht registrierungsfähig, so ist sie nicht berechtigt, 
entgegen der früher durch Bewilligung der Eintragung zum 
Ausdrucke gebrachten Anschauung die Eintragung zu verweigern, 
die Kammer kann jedoch die Einleitung des Verfahrens nach 
§ 21, lit. d, MG. durch das Ministerium veranlassen. Das 
Ministerium, welches jederzeit zur Überprüfung eingetragener 
Marken auf ihre Registrierungsfähigkeit berechtigt ist (vgl oben 
§ 35, P. 2), kann hierzu insbesondere auch den Anlaß der Er- 
neuerung eines Zeichens benutzen, mag auch bei der ersten Ein- 
tragung eine Beanständung nicht erfolgt sein (HM. 12. August 
1905, Z. 27.916, PBl. 1906, S. 624; 24. Oktober 1905, Z. 49.768, 
PBl. 1906, S. 743, und 4. April 1906, Z. 6069, PBl. 1907, S. 81 f.). 

Die Überprüfung einer erneuerten Marke darf aber auch 
durch das Ministerium immer nur nach dem Zeitpunkte der 
ersten Hinterlegung vorgenommen werden, es kann daher 
dem erneuerten Zeichen Eintragung nicht deshalb versagt werden, 
weil beispielsweise das Patent, auf welches in demselben Bezug 
genommen ist, mittlerweile sein Ende gefunden hat (vgl. oben 
§ 21, P. 2). 

Gegen die Auffassung, daß für die Rechtswirksamkeit eines 
Zeichens der Zeitpunkt der ursprünglichen Anmeldung maß- 
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gebend bleibt, sprechen auch nicht die Motive zu § 16 MG., 
welche zur Begründung der Einführung obligatorischer Erneue- 
rung, abgesehen von dem Zwecke der Bereinigung des Registers, 
auch anführen, es werde dadurch der Vorteil erzielt, daß die 
neuerlichen Anmeldungen nur nach Maßgabe der Bestimmungen 
des neuen Gesetzes erfolgen dürfen. Denn abgesehen davon, daß 
diese Stelle der Motive nicht die Erneuerung überhaupt, sondern 
nur eine besondere Art der Erneuerung, nämlich die alter Marken 
nach § 33 MG., im Auge haben kann, besagt dieselbe jedenfalls 
nicht mehr, als daß die Überprüfung nach dem neuen Gesetze 
zu erfolgen habe, ohne aber einen Anhaltspunkt dafür zu ge- 
währen, daß hierbei der Zeitpunkt der Erneuerung und 
nicht der der ersten Anmeldung zugrunde zu legen sei. 

Übrigens ist auch die Frage, ob unter der Herrschaft 
des früheren Gesetzes registrierte Marken, welche zur 
Neuregistrierung nach § 33 MG. gelangen, von da an der Be- 
urteilung nach dem neuen oder nach dem alten Gesetze unter- 
liegen, streitig. Nach § 33 MG. genießen die auf Grund der bis- 
herigen Vorschriften registrierten Marken, seit deren Registrierung 
im Zeitpunkte des Inslebentretens des neuen Gesetzes (19. Mai 
1890; vgl. über die derzeit nicht mehr aktuelle Frage des Be- 
ginnes der Wirksamkeit des Gesetzes Schuloff, JBl. 1890, 
S. 221, Anm. 15) zehn Jahre noch nicht verstrichen waren, bis 
zum Ablaufe dieser Frist den nach Maßgabe der Bestimmungen 
des alten Gesetzes geltend zu machenden Schutz ohne neuer- 
liche Registrierung; Marken, welche in diesem Zeitpunkte bereits 
mehr als 10 Jahre registriert waren, sind dagegen nach Ablauf 
von 3 Monaten, also am 19. August 1890, aus den Registern 
zu streichen, wenn die Eigentümer der betreffenden Marken die- 
selben binnen dieser Frist nicht zur Neuregistrierung gebracht 
haben. 

Brunstein, S. 43 ff., versteht diese Bestimmung mit Recht 
dahin, daß unter der Herrschaft des früheren Gesetzes ange- 
meldete Marken ausschließlich nach den materiellen Bestim- 
mungen dieses Gesetzes zu beurteilen seien, nur für den Um- 
fang des Schutzes in objektiver Beziehung und die formellen 
Erfordernisse sei das neue Gesetz maßgebend. Für diese An- 
schauung spricht der Grundsatz des § 5 ABGB. und des Art. 5 
des Kundmachungspatentes zu demselben, welcher Grundsatz 
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schon im Interesse der Rechtssicherheit nur dann verlassen werden 
sollte, wenn ein Gesetz dies ausdrücklich verfügt, wie dies in 
§ 24 des deutschen WZG. betreffend die aus den gerichtlichen 
Zeiehenregistern in die Zeichenrolle übertragenen Warenzeichen 
der Fall ist (vgl. deutsches RG. 15. April 1898, ÖZfgR. 1898, 
S. 138 ff.). Nach diesem Standpunkte kann eine noch zur Zeit 
der Wirksamkeit des alten Gesetzes eingetragene Marke nur 
dann angefochten werden, wenn sie schon zur Zeit ihrer An- 
meldung nach den damaligen Vorschriften nicht hätte 
registriert werden können (ebenso Mitterlechner, „Über den 
Charakter der Registrierungsemeuerung der Schutzmarken", 
JBl. 1894, S. 325 f.). 

Die Praxis vertritt jedoch eine andere Auffassung. Mit Er- 
kenntnis vom 18. Dezember 1891, Z. 4075, B. 6319, hat der 
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daß den bereits 10 Jahre 
registrierten Marken der aus der Registrierung auf Grund der 
früheren Vorschriften erworbene Schutz entzogen, beziehungsweise 
auf nur 3 weitere Monate gewährt werde, wenn nicht eine Neu- 
registrierung erfolge, welche nach den Bestimmungen des neuen 
Gesetzes zu beurteilen sei (ebenso auch HM. 15. Juni 1892, 
Z. 11.103, JBl. 1892, S. 331); nur bei den zur Zeit des Ins- 
lebentretens des neuen Gesetzes noch nicht durch 10 Jahre ein- 
getragenen Marken ließ der Verwaltungsgerichtshof bis zum Ab- 
laufe dieses Zeitraumes die Prüfung nach den früheren Vorschriften 
eintreten (VGH. 18. Juni 1892, Z. 1984, B. 6682). 

5. Gemäß Punkt III, ad 6, der Instruktion ist anläßlieh 
der Eintragung einer erneuerten Marke in das Register diese 
Eigenschaft sowohl bei der neuen als bei der ursprünglichen 
Eintragung ersichtlich zu machen. 

Die Veröffentlichung erneuerter Marken ist wohl in dem 
Gesetze nicht ausdrücklich vorgesehen, daß aber auch diese zu 
veröffentlichen sind, folgt aus § 17 MG. (so auch Sc hui off, JBl. 
1890, S. 197). 

§ 77. 

Das Markenrecht endigt mit dem Erlöschen des Unter- 
nehmens, an welches dasselbe geknüpft ist (§ 9, Abs. 1, MG.j. 
Wann ein Unternehmen als erloschen zu bezeichnen ist, 
ist quaestio facti. Im allgemeinen kann gesagt werden, daß ein 
Unternehmen dann endigt, wenn die in demselben vorhandene 
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Vereinigung von materiellen Gegenständen und immate- 
riellen Beziehungen endgültig zu bestehen aufgehört hat. 
Erst wenn die Grundlagen des Geschäftes zerstört sind, besteht 
dasselbe nicht mehr (Staub-Pisko, 1. Aufl., ad Art. 22, § 3; 
abweichend 2. Aufl., ad Art. 25, § 1, infolge der geänderten Auf- 
fassung über den Begriff des Handelsgeschäftes). 

Erlöschung des Unternehmens ist nicht gleichbedeutend mit 
Einstellung des Gewerbebetriebes; ungeachtet des Auf- 
hörens des Betriebes kann das Unternehmen noch fortbestehen, 
und zwar jedenfalls dann, wenn die Einstellung nur eine vor- 
übergehende ist, aber auch wenn dieselbe als dauernde zu be- 
trachten ist, doch so lange, als die Abwicklung der Geschäfte 
währt (VGH. 5. November 1903, Z. 11.256, B. 2099 A.). 

Ob die Einstellung des Betriebes eine zeitweilige oder 
dauernde ist, muß aus den Umständen entnommen werden. Als 
Anzeichen einer bloß vorübergehenden Unterbrechung führt die 
eben bezogene Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 
5. November 1903 das Vorhandensein der Einrichtung, das Fort- 
bestehen der Betriebsanlage, die Aufrechthaltung der Gewerbe- 
berechtigung u. dgl. an. 

Auch der Konkurs des Gemeinschuldners hat die Endigung 
des Geschäftes nicht unbedingt zur Folge, und zwar gilt dies 
nicht nur dann, wenn das Geschäft fortbetrieben wird, sondern 
auch dann, wenn trotz Schließung desselben der Wille des Ge- 
meinschuldners auf Wiederaufnahme des Betriebes gerichtet ist 
(so Staub-Pisko, a. a. 0.; ebenso Kent, Nr. 299, in Überein- 
stimmung mit dem deutschen Reichsgerichte; dagegen verlangen 
die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes vom 8. Februar 
1887, Z. 1368, AdlCl. 1329, vom 30. April 1889, Z. 5056, 
AdlCl. 1469, und vom 12. Oktober 1896, Z. 11.892, AdlCl. 1899, 
im Konkursfalle ohne Bedachtnahme auf den Willen des Gemein- 
schuldners die Löschung der Firma, wenn das Geschäft durch 
die Masseverwaltung nicht fortgeführt wird). 

Der Eintritt der Liquidation des Unternehmens bewirkt 
noch nicht das Erlöschen desselben, vielmehr tritt diese Folge 
erst mit der Beendigung der Liquidation ein, zumal im Laufe 
derselben noch eine Veräußerung des Geschäftes erfolgen kann. 

Auch die Gewerbezurücklegung oder das Ansuchen 
um Abschreibung der allgemeinen Erwerbsteuer wegen Ein- 
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Stellung des Betriebes im Sinne des § 67 des Gesetzes vom 
25. Oktober 1896, RGBl. Nr. 220, betreflFend die direkten Per- 
sonalsteuern, beweisen noch nicht unbedingt das Aufhören des 
Unternehmens; das Geschäft kann trotz Zurücklegung des Ge- 
werbes und trotz Ansuchens um Steuerabschreibung fortbestehen 
und umgekehrt. Ebenso ist auch die Löschung der Firma in 
dem Handelsregister nicht unbedingt entscheidend (ebenso auch 
Brunstein, S. 17, bezüglich der Löschung im Handelsregister, 
dagegen erblickt derselbe — ebenso HM. 12. April 1905, 
Z. 12.442, PBl. 1906, S. 351 — in der Löschung aus dem 
Gewerberegister einen Beweis der Erlöschung des Unternehmens). 
Maßgebend sind eben immer die Verhältnisse des einzelncD 
Falles. 

Das Unternehmen kann fortbestehen, wenn auch einzelne 
Warengattungen, auf welche sich dasselbe ursprünglich er- 
streckte, aus dem Geschäftskreise ausgeschieden wurden. Es kann 
also nicht etwa wegen teilweiser Erlöschung des Unternehmens 
die Endigung des Markenrechtes hinsichtlich einzelner Waren- 
gattungen behauptet werden, wenn ein Teil der bei der Anmeldung 
angegebenen Waren nicht mehr erzeugt oder betrieben wird (so 
Rhenius, S. 105, Osterrieth, S. 356, und Finger, S. 195, wo- 
gegen Kent, Nr. 291, in einem solchen Falle Teillöschung zuläßt). 
Das Markenrecht bleibt vielmehr zur Gänze erhalten, solange das 
Unternehmen als solches fortdauert, zumal eine Verpflichtung zur 
Rechtsausübung nicht besteht. Nur dann wird durch Aufgeben des 
Betriebes einzelner Warengattungen das Markenrecht, und zwar 
nicht bloß teilweise, erlöschen, wenn das Aufgeben gerade dieses 
Betriebes zur Folge hat, daß das bisherige Unternehmen selbst als 
erloschen und der weitere Betrieb als der eines neuen Unter- 
nehmens anzusehen ist, eine Voraussetzung, welche nur ausnahms- 
weise zutreflFen wird. 

Wird ein endgültig eingestellter Betrieb später 
wieder aufgenommen, so werden dadurch die bereits ein- 
getretenen Rechtsfolgen der Endigung des Unternehmens nicht 
beseitigt. 

Belanglos ist, ob das Geschäft auf Grund freiwilliger Ent- 
schließung des Unternehmers oder infolge eines gegen denselben 
geübten Zwanges, beispielsweise über Verfügung der Gewerbe- 
behörde, eingestellt wurde (Schuloff, JBl. 1890, S. 196). 



Erlöschung des Markenrechtes. 351 

§ 78. 

1. Das Markenrecht erlischt weiters nach § 9, Abs. 2, MG. 
drei Monate nach erfolgter Übertragung, des Unternehmens, 
wenn vor Ablauf dieser Frist nicht um Umschreibung der 
Marke in dem Register angesucht wird und nicht einer der in 
dem Gesetze erwähnten Ausnahmsfälle vorliegt (nach Brunstein, 
S. 41, tritt die Erlöschung solchenfalls schon mit dem Zeitpunkte 
der Übertragung ein). Hierüber wurde bereits an früherer Stelle 
(§ 38) gesprochen. 

2. Erlöschung des Markenrechtes tritt auch ein, wenn das- 
selbe von dem Unternehmen losgelöst, also insbesondere 
wenn letzteres ohne die Marke auf eine andere Person über- 
tragen wird. Das Gesetz enthält zwar eine solche Bestimmung 
nicht ausdrücklich, dieses Ergebnis folgt jedoch aus den allge- 
meinen Prinzipien, auf denen § 9 MG. beruht (vgl. auch oben 
§ 37, P. 4). 

3. Der Nichtgebrauch eines Zeichens hat die Erlöschung 
des Rechtes nicht zur Folge* 

Das Gesetz verlangt zum Begriffe der Marke nur die Eig- 
nung, dem Unterscheidungszwecke zu dienen. Jede danach ge- 
eignete Bezeichnung kann Marke sein, sofern nicht ein gesetzlicher 
Ausschließungsgrund vorliegt. Das Markenrecht setzt jedoch 
weder zu seinem Entstehen die Absicht des Gebrauches 
noch zu seinem Fortbestehen den tatsächlichen Gebrauch 
voraus. Eine Pflicht zur Rechtsausübung, wie sie das Patent- 
gesetz in § 27 aufstellt und wie sich eine solche auch in 
anderen Gesetzen, beispielsweise in §§ 177 und 178 ABGB. be- 
züglich des Rechtes der väterlichen Gewalt oder in § 57 GO- 
bei einzelnen Gewerbeberechtigungen findet, kennt das Marken- 
schutzgesetz nicht. Das öffentliche Interesse ist an der Ausübung 
oder Nichtausübung eines Markenrechtes im Hinblicke auf die 
unbeschränkte Anzahl von Warenbezeichnungen, welche den Ge- 
werbetreibenden zur Verfügung stehen, nicht beteiligt, die Volks- 
wirtschaft erfährt durch die Tatsache der Verwendung einer 
bestimmten Marke im Verkehre keine Bereicherung. 

Daß durch bloßen Nichtgebrauch das Markenrecht nicht 
erlischt, solange das Unternehmen fortbesteht, wurde in der Judi- 
katur wiederholt anerkannt (VGH. 5. November 1903, Z. 11.256, 
B. 2099 A.; HM. 11. März 1897, Z. 5695, und 14. Juli 1905, 
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Z. 19.729, PBl. 1906, S. 580 flF.; vgl auch die im Eingange des 
§ 43 angeführten Entscheidungen). 

Dagegen ist nicht unbestritten, ob ein Markenrecht auch 
dann entsteht, wenn der Anmelder von vornherein die Absicht 
hatte, die Bezeichnung nicht zu gebrauchen. Das Gesetz 
gibt keinen Anhaltspunkt, um in einem solchen Falle die Er- 
werbung eines gültigen Markenrechtes auszuschließen; auf die 
Absicht des Markenwerbers kommt es nicht an, die Begister- 
behörde ist nicht befugt zu untersuchen, aus welchem Grunde 
ein Warenzeichen angemeldet wird. Selbst wenn dies bloß des- 
halb geschieht, um andere Personen an der Benutzung einer 
solchen Bezeichnung zu hindern (Defensiv zeichen), liegt ein 
gültiger Rechtserwerb vor; dasselbe gilt auch dann, wenn ein 
Interesse an der Erwerbung oder Aufrechthaltung des Schutzes 
überhaupt mangelt (ebenso Rhenius, S. 8 f.; Kent, Nr. 43 und 44; 
Heinemann, „Defensivzeichen und Überlastung der Waren- 
zeichenrolle", GewRschutz 1905, S. 258 f.; dagegen verlangt 
Brunstein, S. 25, Anm. 28, als Erfordernis eines gültigen Er- 
werbungsaktes Ernstlichkeit der Willenserklärung, weshalb 
aus einer Anmeldung, die nur zur Verhinderung anderer am Ge- 
brauche erfolge, kein Markenrecht erwachse; in demselben Sinne 
Rauter, „Besteht ein Benutzungszwang für Warenzeichen?", 
GewRschutz 1905, S. 192 flf.). Auch das deutsche Reichsgericht 
hat, ungeachtet es in § 1 WZG. heißt: „Wer in seinem Geschäfts- 
betriebe eines Warenzeichens sich bedienen will, ", 

ursprünglich den hier vertretenen Standpunkt eingenommen (RGZ. 
13. November 1886, Bd. 18, S. 93 ff.); in jüngster Zeit jedoch 
erachtet das Reichsgericht, gestützt auf § 826 BGB., einen 
Löschungsanspruch dann für gegeben, wenn die Eintragung aus- 
schließlich zu dem Zwecke erfolgte, sich die von einem anderen 
unregistriert geführte Warenbezeichnung anzumaßen (RGZ. 21. Juni 
1907, Bd. 66, S. 236 ff.; RG. 7. Februar 1908, DJZ. 1908, S. 482 f.; 
vgl. auch Oberlandesger, Cöln 9. Januar 1908, GewRschutz 1908, 
S. 181 f.). 

Eine andere Frage ist, ob derjenige, welcher ein Zeichen 
bloß in der Absicht eintragen ließ, um einen anderen, der sich 
desselben bisher bediente, an dessen Benutzung zu hindern, von 
seinem Untersagungsrechte gegen diese bestimmte Person 
Gebrauch machen kann. Die Entscheidung hängt davon ab, ob 
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eine allgemeine exceptio doli anerkannt wird oder nicht. Die 
Zulässigkeit einer solchen Einrede hat das deutsche Reichsgericht 
in der Entscheidung vom 25. April 1885 (KGZ. Bd. 13, S. 157 ff.) 
mit Rücksicht auf die Verhältnisse des speziellen Falles bejaht 
(ebenso RG. 4. Juli 1905, PMZBL 1906, S. 173). Nach öster- 
reichischem Rechte dürfte wohl eine derartige Einwendung nicht 
zuzulassen sein; § 4 MN. gewährt gegen solche Fälle Abhilfe. 



4' 
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IL Kapitel. 
Löschung der Marke. 

I. Lösohung der Marke wegen Erlöschung des 
Markenrechtes. 

§ 79. 

Die Löschung der Marke in dem Markenregister hat in 
jedem Falle einer Erlöschung des Markenrechtes zu erfolgen; 
die Löschung hat, wie bereits dargelegt (oben § 74), nur deklara- 
tive Bedeutung. 

Wann das Markenrecht endigt, ergibt sich aus den vor- 
stehenden Erörterungen. Endigt dasselbe nur teilweise, d. h. nur 
hinsichtlich einzelner Warengattungen, so ist nicht mit der Löschung 
der Marke selbst, sondern nur der betreffenden Warengattungen 
vorzugehen. 

Die Streichung erloschener Marken in dem Register hat 
von Amts wegen zu geschehen (nach deutschem Rechte erfolgt 
die Löschung eines Warenzeichens wegen Einstellung des Ge- 
schäftsbetriebes nur über Antrag, eventuell — im Falle des 
Widerspruches — auf Grund gerichtlichen Urteiles; § 9, Abs. 1, 
Z. 2, und § 9, Abs. 5, WZG.). 

§ 21 MG. verfügt die Löschung der Eintragung wohl nur 
für den Fall der Endigung des Rechtes durch Verzicht, Zeitablauf 
und Versäumung der Umschreibung, wogegen es an einer aus- 
drücklichen Bestimmung für den Fall der Endigung des Unter- 
nehmens mangelt. Dies beruht jedoch, wie schon erwähnt (oben 
§ 25, P. 2), offenbar auf einem Redaktionsversehen (so auch Brun- 
st ein, S. 40); der Gesetzgeber vermeinte, durch die Bezugnahme 
auf § 9 in § 21, lit. c, MG. auch diesen Fall getroffen zu haben, 
und es wurde denn auch nie bezweifelt, daß die Eintragung zu 
löschen sei, wenn das markenberechtigte Unternehmen zu bestehen 
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aufgehört hat (so schon Erl. HM. 10, November 1890, Z. 48.706; 
ferner HM. 27. Oktober 1899, Z. 48.189, PBl. 1901, S. 617). 

Die Streichung der Marke wegen Beendigung des Marken- 
rechtes verfügt die Handels- und Gewerbekammer (Erl. HM. 
14, Mai 1895, Z. 23.883). Die erfolgte Löschung ist gemäß § 2i 
MG. in dem Register der Handels- und Gewerbekammer und in 
dem Zentralmarkenregister anzumerken und zu veröffent- 
lichen; ferner hat die Anmerkung auch „an der Marke*^, d. h. 
auf dem Markenzertifikate zu erfolgen, zu welchem Zwecke 
letzteres der Partei abzuverlangen ist. 

Als Tag der Löschung erscheint der Tag, an welchem 
die Eudigung des Markenrechtes in dem Register eingetragen 
wird — die Peststellung dieses Tages ist im Hinblicke auf § 7 
MN, von Bedeutung (oben § 25, P. 4) — , nicht der Tag der 
Endigung des Markenrechtes; dies muß konsequenterweise auch 
dann gelten, wenn das Markenrecht infolge Nichterneuerung er- 
loschen ist (anders in letzterer Richtung Erl. HM. 1. November 
1899, Z. 39.302, PBl. 1900, S. 652). 

Gegen die Entscheidung der Kammer steht zufolge § 3 des 
Gesetzes vom 29. Juni 1868, RGBl. Nr. 85, betreffend die Organi- 
sierung der Handels- und Gewerbekammern, dem Markeninhaber 
und bei Vorhandensein eines rechtlichen Interesses auch dem- 
jenigen, welcher die Löschung angeregt hat, die Beschwerde 
an das Handelsministerium zu, gegen dessen Entscheidung der 
durch dieselbe in seinem Rechte Verletzte (vgl. unten § 82, P. 5 f.) 
die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof ergreifen kann. 

IL Löschung der Marke wegen Fehlens einer 
Voraussetzung des Rechtserwerbes. 

§ 80. 

Da die Hinterlegung einer Marke das Markenrecht nur 
dann zur Entstehung bringt, wenn sämtliche zu dessen Erwer- 
bung notwendigen Voraussetzungen zutreffen (oben § 35, P. 2), 
hat die Löschung der Marke jederzeit zu erfolgen, sobald 
feststeht, daß eine dieser Voraussetzungen in dem Zeit- 
punkte der Anmeldung nicht vorhanden war. 

Die Streichung in dem Markenregister kann in diesem Falle 
nur durch das Handelsministerium verfügt werden, die Durch- 
führung geschieht nach Vorschrift des § 32 MG. 

23* 
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Aach diese Lösohung hat nur deklarative Bedeutung, sie 
bringt die Unwirksamkeit des Rechtes nach außen zum Ausdrucke, 
das Recht selbst aber war schon von Anfang an ungültig und 
•zur Geltendmachung irgendeines Untersagungsanspruches nicht 
geeignet. 

Eine Teillöschung ist insoweit möglich, als sich dieselbe 
auf einzelne Warengattungen, nicht aber etwa auf einzelne Zeichen- 
bestandteile erstrecken kann (VGH. 22. Dezember 1904, Z. 11.248, 
B. 3174 A.). 

Bei der Löschung von Marken wegen Fehlens einer Voraus- 
setzung des Rechtserwerbes ist zu unterscheiden, ob die Ungültig- 
keit des Zeichens in der Verletzung des absoluten subjektiven 
Rechtes eines anderen (oben §§ 26 und 27) oder in dem Mangel 
sonstiger Voraussetzungen ihren Grund hat. 

§ 81. 

Ist die Marke bloß wegen Verletzung eines entgegen- 
stehenden subjektiven Rechtes unwirksam, so setzt die Löschung 
die Geltendmachung dieses Rechtes durch den Berechtigten und 
den Ausspruch der kompetenten Behörde über die Ver- 
pflichtung zur Löschung voraus. 

Ist das entgegenstehende Recht ein Zeichenrecht (§ 4 
MN.) oder ein Markenrecht (§ 8 MN.), wird daher das aus- 
schließliche Gebrauchsrecht aus markenrechtlichen Gründen be- 
stritten, so steht die Entscheidung nach § 30, Abs. 1, MG. und 
§§ 3 und 4 MN. dem Handelsministerium zu, welches auf 
Grund des erflossenen Erkepntnisses von Amts wegen die Löschung 
in dem Markenregister verfügt (§ 21, lit. e, MG.; vgl. oben §§ 52 
und 72). 

Sonst ist zur Entscheidung diejenige Behörde berufen, vor 
welcher das im einzelnen Falle verletzte Recht geltend zu machen 
ist (oben § 27); der Vollzug erfolgt in der bereits besprochenen 
Weise (oben § 75). 

§ 82. 

Handelt es sich um irgendeinen anderen der gültigen 
Erwerbung des Markenrechtes entgegenstehenden Umstand (obeu 
§§ 6 bis einschließlich 25), dann kann die Löschung des Zeichens 
durch Erkenntnis des Handelsministeriums jederzeit von 
Amts wegen verfügt werden. 
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1. § 21, lit. rf, MG. spricht wohl nur von der Löschung in. 
dem Falle, „wenn nach Erkenntnis des Handelsministers die 
Marke nach §§ 3 und 4 nicht hätte registriert werden sollen.^ 
Allein das Gesetz erwähnt eben nur der regelmäßigen Fälle; es 
kann nicht bezweifelt werden, daß trotz dieser Fassung auch bei 
Vorhandensein anderer Versagungsgründe die Löschung gemäß 
§ 21, lit. d, MG. yerftigt werden kann, so beispielsweise wenn es 
an den subjektiven Voraussetzungen mangelt, insbesondere wenn 
die Eintragung fttr ein ausländisches Unternehmen ohne Beobach- 
tung der diesbezüglichen Vorschriften vorgenommen wurde (ebenso 
Brunstein, S. 55). Es besteht daher in dieser Richtung unge- 
achtet der engeren Fassung des Gesetzestextes keine Abweichung 
gegenüber dem deutschen WZG., dessen § 8, Abs. 2, Z. 2, amtswegige 
Löschung zuläßt, „wenn die Eintragung des Zeichens hätte ver- 
sagt werden müssen" (allerdings ist auch nach deutschem Rechte 
streitig, ob dieser Löschungsgrund nur in denjenigen Fällen zutrifft, 
in welchen das Gesetz ausdrücklich von einem Versagungsgründe 
spricht, oder immer, wenn es sich um ein materielles Hindernia 
der Eintragung handelt). Nur dann, wenn ein Zeichen eingetragen 
wurde, ungeachtet die formellen Erfordernisse der Anmeldung 
(oben § 33) nicht erfüllt wurden, z. B. ungeachtet nicht die 
genügende Anzahl von Markenbildem vorgelegt, die Taxe nicht 
eingezahlt, Probestücke nicht beigebracht wurden, kann eine 
nachträgliche Löschung aus diesem Grunde allein nicht stattfinden 
(in diesem Sinne auch Brunst ein, S. 28 f.; ebenso Kohle r, 
S. 310 f.: „Die Eintragung deckt die formalen UnvoUkoinmen- 
heiten der Anmeldung"). 

2. Das Gesetz läßt die Löschung dann zu, wenn die Marke 
nicht hätte registriert werden sollen. Daraus ergibt sich, 
daß der Beurteilung der Zeitpunkt der Marken anmeldung und 
die in diesem Zeitpunkte herrschenden Anschauungen und Verhält- 
nisse zugrunde zu legen sind (HM. 20. Oktober 1902, Z. 30.251, 
PBl. 1904, S. 31). Auf Umstände, welche erst nach diesem Zeit^ 
puukte eingetreten sind, kann kein Bedacht genommen werden, 
und zwar auch dann nicht, wenn durch die mittlerweile einge- 
tretenen Veränderungen (z. B. Erlöschen des Patentes, welches in 
dem Zeichen bezogen ist, Verlust des in der Marke erwähnten Ver- 
tretungsverhältnisses, Verlegung des Standortes des Unternehmens, 
Übertragung des Unternehmens an eine Person, welche zur Führung 
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der abgebildeten Ordenszeichen nicht berechtigt ist) der Marken- 
inbalt zu einem unwahren geworden ist (vgl. oben §§ 21, P. 2, sowie 
76, P. 8; anderer Ansicht fttr den Fall der Übertragung eines Unter- 
nehmens mit der Marke Adler, österr. Zeitschrift f. Verwaltung 
1904, S. 205). Nur diese Auffassung ist mit dem Wortlaute- des 
Gesetzes vereinbar; dieselbe wird auch für das deutsche Recht im 
Hinblicke auf den oben bezogenen § 8, Abs. 2, Z. 2, WZG. von der 
herrschenden Ansicht vertreten, die entgegengesetzte Anschauung 
Kohlers („Deskriptivbezeichnung im Markenwesen", GewRschutz 
1896, S. 37 IBT.) wurde von der Praxis nicht anerkannt. Nur hinsicht- 
lich dezeptiver Warenzeichen gilt fttr das deutsche Recht eine Aus- 
nahme, da nach § 9, Abs. 1, Z. 3, WZG. auf Löschung eines 
Warenzeichens jederzeit geklagt werden kann, wenn Umstände 
vorliegen, aus denen sich ergibt, daß dessen Inhalt den tatsäch- 
lichen Verhältnissen nicht entspricht und die Gefahr einer Täu- 
schung begründet. Auch ftlr das österreichische Recht wäre die 
Zulassung der Löschung von Marken wünschenswert, deren Inhalt 
erst nach der Hinterlegung trtigerisch wird, vorausgesetzt, daß 
nicht der betreffende Markenteil ohne Änderung des Gesamtbildes 
ausgeschieden werden kann. 

Nach geltendem Rechte kann daher eine eingetragene 
Marke durch eine nach der Hinterlegung eingetretene Verkehrs- 
entwicklung nicht zum Freizeichen (vgl. oben § 19) oder 
freien Warennamen werden und es kann eine Löschung aus 
diesem Grunde nicht erfolgen (in diesem Sinne auch fttr das 
deutsche Recht de lege lata — nicht auch de lege ferenda — 
u. a. Rathenau, „Die Entwicklung eingetragener Wortzeichen 
zu Warennamen, mit besonderer Berttcksichtigung des Wort- 
zeichenschuizes fttr Arzneimittel", im Archiv fttr bürgerliches 
Recht, Bd. 27, S. 1 ff., und „Wortzeichenschutz für pharmazeutische 
Produkte", GewRschutz 1906, S. 195 ff., und Finger, DJZ. 1906, 
S. 583 ff., welche jedoch ebenso wie Osterrieth, S. 298, in 
einem solchen Falle den § 13 WZG. zur Anwendung bringen; 
dagegen Doermer, „Der Wortzeichenschutz", GewRschutz 1906, 
S. 255 ff.). 

Auch ein Verkehrsverbot, von welchem die Ware nach 
der Hinterlegung der Marke getroffen wird, hat auf den Bestand 
des Markenrechtes keinen Einfluß (dagegen KassH. 5. Oktober 
1906, Z. 9205, Slg. 3248; vgl. oben § 11, P. 2). 
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Da der Zeitpunkt der Hinterlegung entscheidet, kann ein 
Zeichen als dezeptiv auch dann gelöscht werden, wenn dasselbe 
diesen Charakter zur Zeit der Hinterlegung hatte, nachträglich 
aber denselben verloren hat (anders Osterriet h, S. 352, und 
Rhenius, S. 98). 

Triflfik der Versagungsgrund nur für einzelne Waren- 
gattungen zu — die Abbildung einer Kuh beispielsweise ist 
dezeptiv für Kunstbutter, nicht aber für Naturbutter — , dann 
hat sich die Löschung nur auf diese Warengattungen zu er- 
strecken. 

3. Die Löschung erfolgt durch Erkenntnis des Handels- 
ministeriums. Dieses Erkenntnis erfließt von Amts wegen, einer 
Löschungsanregung bedarf es nicht. Dies schließt nicht aus, 
daß eine Anregung von irgendeiner Seite gegeben werden kann, 
ohne daß es hierzu des Nachweises einer Legitimation (HM. 
30. Mai 1893, Z. 65.126 ex 1892, JBl. 1894, S. 88) oder eines 
Interesses (HM. 12. Februar 1899, Z. 57.318 ex 1898, PBl. 1899, 
S. 462) bedarf. Ist allerdings ein rechtliches Interesse gegeben 
(Brunstein, S. 60, nimmt ein solches dann an, wenn der Löschungs- 
anreger Produzent oder Händler ist, der die angefochtene Marke 
für die gleiche Warengattung gebrauchen will), dann kommt dem 
Löschungsanreger die Stellung einer Partei zu (das deutsche 
Patentamt — vgl. die Verfügung vom 24. Februar 1897, PMZBL 
1897, S. 72 — gewährte bis vor kurzem dem Löschungsanreger 
nicht Parteienrolle, daher auch nicht das Recht, dem Verfahren 
zugezogen zu werden und Beschwerde zu erheben; anders jedoch 
PMZBl. 1905, S. 105). 

4. Das Erkenntnis auf Löschung kann jederzeit, solange 
die Marke registriert ist, erfließen, ohne daß demselben die Auf- 
nahme der Marke in das Zentralmarkenregister entgegenstände 
(oben § 35, P. 2). Der Einleitung des Löschungsverfahrens ist 
auch der Umstand nicht hinderlich, daß in einem frtlheren Ver- 
fahren ein jüngeres Zeichen wegen Kollision mit der betreffenden 
Marke gelöscht wurde (VGH. 13. November 1901, Z. 8400, B. 637 A; 
unrichtig die auf Grund des früheren Markenschutzgesetzes er- 
flossene Entsch. VGH. 13. Januar 1886, Z. 3318, B. 2867). 

5. Das Verfahren, welches der Löschung voranzugehen hat, 
erscheint in dem Gesetze nicht näher bestimmt. Allein daraus 
folgt nicht, daß das Verfahren der Willkür der erkennenden Be- 
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hörde überlassen ist. In einem bemerkenswerten Erkenntnisse 
vom 5. Oktober 1898, Z. 4432, B. 11.996, hat der Verwaltungs- 
gerichtshof erklärt, das Gesetz habe dnrch die Bezeichnung 
des Ausspruches des Ministeriums als „Erkenntnis'^ zum Aus- 
drucke gebracht, daß es sich um einen Akt der Rechtsprechung 
handle; wenn daher einem solchen Erkenntnisse ein Verfahren 
vorausgehe, so müsse dasselbe gewissen allgemeinen Grund- 
sätzen, welche Sprachgebrauch und Rechtswissenschaft mit dem 
Begriffe eines Rechtsverfahrens verbinde, entsprechen (ebenso 
VGH. 14. Oktober 1899, Z. 8130, B. 13.233). 

Ob dem Erkenntnisse ein Verfahren vorauszugehen hat 
oder nicht, ist Sache der Beurteilung im einzelnen Falle; aber 
so viel muß verlangt werden, daß der Grundsatz des recht- 
lichen Gehörs in jedem Falle beobachtet werde, daß daher 
das Erkenntnis auf Löschung der Marke nicht ergehe, ohne daß 
die Partei, um deren Rechte es sich handelt, und zwar unter 
Bekanntgabe des Löschungsgrundes, dessen Anwendung beab- 
sichtigt wird, gehört worden wäre; dies folgt auch im Wege der 
Analogie aus §3, Abs. 2, MN.; eine Ausnahme hiervon ist gemäß 
§ 5, Abs. 3, MN. dann zuzulassen, wenn für eine ausländische 
Marke kein Vertreter angemeldet erscheint. 

Der Verwaltungsgerichtshof anerkennt jedoch mangels einer 
ausdrücklichen Gesetzesvorschrift nicht die Notwendigkeit der 
Einvernahme des Markeninhabers in jedem Falle, vielmehr hält 
er eine solche Einvernahme nur dann für geboten, wenn dieselbe 
sich in dem einzelnen Falle als notwendig erweist, um eine ge- 
eignete Grundlage für die Entscheidung zu gewinnen (in diesem 
Sinne VGH. 7. Juli 1897, Z. 3856, B. 10.911; 13. Oktober 1898, 
Z. 5380, B. 12.033; 21. Februar 1900, Z. 1315, B. 13.803; 
13. November 1901, Z. 8400, B. 637 A). 

Im folgenden sollen die Grundsätze, welche der Ver- 
waltungsgerichtshof als für das Verfahren maßgebend er- 
klärt hat, zusammengefaßt werden: 

a) Die Einvernahme des Markeninhabers hält der Ver- 
waltungsgerichtshof, wie erwähnt, für erforderlich, wenn dieselbe 
zur Gewinnung einer geeigneten Grundlage der Entscheidung 
notwendig ist. 

b) Dem Löschungsanreger muß, wenn er ein rechtliches 
Interesse an der Vernichtung des Eintrages hat, wenn ihm also 
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die Stellung einer Partei zukommt, Gelegenheit gegeben werden, 
«ich zu äußern und die von ihm vorgebrachten Umstände zu er- 
weisen; dies ist insbesondere dann von Wichtigkeit, wenn die 
Eechtsgtiltigkeit der Marke im Strafverfahren bestritten und 
:gemäß § 30, Abs. 2, MG. die Entscheidung des Ministeriums ein- 
geholt wird (VGH. 4. Februar 1904, Z. 13.658 ex 1903, B. 
2339 A). Anderseits aber ist es Sache des Löschungsanregers, 
wenn er Parteienrolle für sich beansprucht, die maßgebenden 
seine Behauptungen unterstützenden Momente anzuführen und 
zumindest solche positive Daten vorzubringen, deren weitere Ver- 
folgung möglichenfalls zum Nachweise der aufgestellten Behaup- 
tungen führen kann (VGH. 2. Dezember 1903, Z. 12.446, B. 
2176 A). 

c) Die Erkenntnisquellen kann die Behörde nach ihrem 
Ermessen wählen, nur müssen dieselben in dem speziellen Falle 
geeignet sein, zu dem Erkenntnisse zu führen. 

Das Ministerium muß den Sachverhalt selbst feststellen; 
dasselbe kann auch Auskünfte von anderen Behörden einholen, 
darf sich aber nicht bloß auf eine ihm zugekommene Mitteilung 
-einer anderen Behörde über das Ergebnis der von letzterer ge- 
pflogenen Erhebungen berufen, ohne diese Erhebungen selbst zu 
pröfen (VGH. 6. April 1900, Z. 2396, B. 14.026). 

Hängt die Entscheidung von der Feststellung tatsäch- 
licher Umstände ab, so ist die Einvernehmung von Zeugen und, 
wenn diese Umstände fachlicher Natur sind, von Sachver- 
ständigen erforderlich. Der Verwaltungsgerichtshof hat wieder- 
holt erklärt, daß in einem solchen Falle nicht die Befragung der 
Amtsorgane genüge, sondern daß ein Gutachten von Sach- 
verständigen einzuholen sei, welches als Beweismittel zu dienen 
habe, wobei es dem Ministerium freigestellt sei, ob es sich an 
öffentliche Organe, wie zum Beispiele an Handels- und Gewerbe- 
iammern, oder an einzelne Fachautoritäten wenden wolle, nur 
dürfe dasselbe nicht seine eigenen Beamten als Sachverständige 
bestellen (in diesem Sinne VGH. 21. Oktober 1898, Z. 5515, B. 
12.066; 5. März 1900, Z. 921, B. 13.870; 2. März 1904, Z. 2129, 
B. 2422 A). 

Das Recht, bei der Beweisaufnahme gegenwärtig zu 
sein, spricht der Verwaltungsgerichtshof den Parteien nicht zu, 
anerkennt jedoch, daß derjenige, um dessen Rechte es sich handelt. 
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vor Urteilsfällung Kenntnis von dem Resultate der gepflogenen 
Erhebungen erhalten muß, daß ihm also insbesondere die Namen 
der Zeugen und Saehverständigen und der Inhalt der Depositionen 
derselben bekanntzugeben sind, damit ihm Gelegenheit geboten 
werde, sieh zu äußern und eventuelle Anträge zu stellen (so 
VGH. 5. Oktober 1898, Z. 4432, B. 11.996; 14. Oktober 1899, 
Z. 8130, B. 13.233; 5. März 1900, Z. 921, B. 13.870; 5. März 
1900, Z. 1179, B. 13.871). Dagegen räumt der Verwaltungs- 
geriehtshof den Parteien nicht auch das Recht auf Mitteilung der 
Äußerungen der seitens der Handelskammern vernommenen Per- 
sonen ein (VGH. 6. März 1903, Z. 1559, B. 1599 A). 

Im Gegensatze zu der diesen Erkenntnissen zugrunde- 
liegenden Auffassung, die wohl das Minimum dessen bietet, was 
unbedingt verlangt werden muß, hat der Verwaltungsgerichtshof 
in einer Reihe späterer Judikate die Mitteilung der eingeholten 
Gutachten an die Parteien nicht fttr erforderlich erklärt (VGH. 
18. Mai 1900, Z. 4084, B. 14.213; 24. September 1902, Z. 8145, 
B. 1226 A; 24. September 1902, Z. 8146, B. 1227 A; 4. Februar 
1904, Z. 1.3.658 ex 1903, B. 2339 A). 

d) Aus dem Wesen eines Erkenntnisses folgt, daß das Mini- 
sterium seine Erkenntnisquellen angeben, also insbesondere sein 
Urteil begründen muß (VGH. 2. April 1900, Z. 1496, B. 14.009). 

e) In denjenigen Fällen, in welehen dem Löschungsa&reger 
die Rolle einer Partei zukommt, kann demselben auch gemäß 
§ 6 MN. Kostenersatz zugesprochen, beziehungsweise Tragung 
der Kosten des Markeninhabers auferlegt werden (VGH. 5. Mai 
1899, Z. 3048, B. 12.794; 4. Februar 1904, Z. 1264, B. 2336 A). 

f) Der Markeninhaber kann gegen das Erkenntnis, durch 
welches die amtswegige Löschung seiner Marke verfügt wurde, 
die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof ergreifen, 
weil dasselbe geeignet ist, ihn in seinen Rechten zu verletzen. 
Die Beschwerde ist aber nur gegen das Löschungserkenntnis 
selbst, nicht gegen die Einleitung des Verfahrens oder gegen 
den Auftrag, die Richtigkeit der in der Marke enthaltenen An- 
gaben nachzuweisen, zulässig (Beschluß VGH. 15. Oktober 1906, 
Z. 10.196, PBl. 1907, S. 379). 

Zweifelhaft ist dagegen, ob auch dem Löschungsanreger 
das Beschwerderecht gegen ein die Marke aufrechthaltendes Er- 
kenntnis zusteht. Die Zulässigkeit einer solchen Beschwerde ließe 
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sich mit der Begründung verneinen, daß das Verfahren von Amts 
wegen einzuleiten sei und daß deshalb niemandem das Recht 
zustehe, die Löschung einer Marke wegen eines von Amts wegen 
wahrzunehmenden Registrierungshindernisses zu begehren, weshalb 
durch die Abweisung der Löschungsanregung niemand in seinem 
Rechte verletzt sein könne. Diesen Standpunkt hat der Verwal- 
tungsgerichtshof in mehreren älteren Erkenntnissen vertreten (VGH. 
3. Juli 1895, Z. 3167, B. 8789; 13. Dezember 1895, Z. 5942, 
B. 9120; ferner Beschl. 19. Juni 1893, Z. 630, und 20. November 
1899, Z. 5905, PBl. 1900, S. 61). 

Allein diese Argumentation übersieht folgendes: Wenn auch 
das Verfahren ein amtswegiges ist und die bloße Tatsache der 
Eintragung einer schutzunfähigen Marke nicht für jedermann 
das Recht schafft, auf Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes 
zu dringen, so kann daraus nicht gefolgert werden, daß niemandem' 
ein solches Recht zusteht. Wenn gegen eine bestimmte Person 
auf Grund eines nichtigen Registereintrages Untersagungs- 
rechte geltend gemacht werden oder wenn sie auch 
nur von der Gefahr der Geltendmachung solcher Rechte bedroht 
erscheint, so muß derselben das Recht zugestanden werden, die 
Beseitigung der nichtigen Eintragung zu begehren. Dasselbe muß 
auch dann gelten, wenn jemand eine Bezeichnung in seinem Ge- 
werbebetriebe gebrauchen will und hieran durch den Bestand 
der nichtigen Marke gehindert erscheint, mag auch die Erhebung 
von Untersagungsansprüchen gegen ihn noch nicht in Aussicht 
gestellt worden sein. Daß die Behörde von Amts wegen zum Ein- 
schreiten verpflichtet ist, kann der betreffenden an der Vernich- 
tung der Eintragung rechtlich interessierten Person nicht das 
Recht nehmen, auf Erfüllung dieser Amtspflicht zu dringen. Der 
Rechtszug an den Verwaltungsgerichtshof ist ferner auch dann 
zuzulassen, wenn mit dem von Amts wegen wahrzunehmenden 
Versagungsgründe auch die Verletzung eines Rechtes des 
Löschungsanregers konkurriert, wenn also beispielsweise die Marke 
wegen Aufnahme des Namens einer dritten Person dezeptiv ist. 
Überhaupt ist die Legitimation zur Beschwerde an den Ver- 
waltungsgerichtshof immer dann als gegeben zu erachten, wenn 
die Löscbungsanregung auf einem rechtlichen Interesse beruht. 

In neuerer Zeit hat sich der Verwaltungsgerichtshof in der 
Mehrzahl seiner Entscheidungen dieser Anschauung angeschlossen. 
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In den Erkenntnissen vom 18. Mai 1900, Z. 4084, B. 14.213, 
vom 21. Juni 1900, Z. 4697, B. 14.365, und vom 4. Februar 
1904, Z. 13.658 ex 1903, B. 2339 A, wurde ausgesprochen, daß 
jeder, der Waren derselben Gattung führt wie der Inhaber 
der angefochtenen Marke, der also in die Lage kommen kann, 
sich derselben Bezeichnung zu bedienen, das Recht hat, auf 
Löschung der Eintragung zu dringen und daher auch gegen die 
Abweisung des Lösehungsbegehrens die Beschwerde an den Ver- 
waltUDgsgerichtshof zu ergreifen. Von ähnlichen GcMchtspunkten 
geht auch die Entscheidung VGH. 3. Mai 1906, Z. 5175, B, 
4392 A, bei Beurteilung der Legitimation zur Beschwerde- 
föhrung aus. Die Entscheidung VGH. 2. Dezember 1903, Z. 12.446, 
B. 2176 A, erachtet die Legitimation für gegeben, weil auf Grund 
der angefochtenen Marke eine Löschungsklage gegen den Be- 
schwerdeführer eingebracht worden war. 

Dagegen verneint der Verwaltungsgerichtshof das Recht 
einer Beschwerdeführung dann, wenn eine Eintragung als dezeptiv 
angefochten wurde, ohne daß die Dezeptivnatur in der Verletzung 
eines Rechtes des Löschungsanregers begründet wäre. Wird daher 
die Nichtigkeit einer Marke daraus abgeleitet, daß dieselbe fiktive 
oder unsittliche Angaben enthalte, so kann nach Ansicht des Ver- 
waltUDgsgerichtshofes gegen die Aufrechthaltung der Marke durch 
das Ministerium Beschwerde nicht ergriffen werden, da niemand 
für sich das Recht zur Führung derartiger Bezeichnungen in 
Anspruch nehmen kann, vorausgesetzt, daß nicht etwa auf Grund 
dieses Zeichens Untersagungsansprüche erhoben wurden (in diesem 
Sinne VGH. 28. Oktober 1905, Z. 7523, B. 3869 A, und die oben 
angeführte Entscheidung vom 3. Mai 1906). 

g) Das Erkenntnis, mit welchem ein geltend gemachter 
Grund der Registrierungsunfähigkeit eines Zeichens als nicht vor- 
handen erklärt wurde, erwächst in Rechtskraft in dem Sinne, 
daß dasselbe Zeichen aus demselben rechtlichen und tatsächlichen 
Grunde von derselben Person nicht abermals angefochten werden 
kann. Dagegen erscheint eine neuerliche amtswegige Prtifdng 
nicht ausgeschlossen. 



Fünfter Teil. 
Markenpflicht und Markenanmaßung. 
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Marken pflicht. 

§ 83. 

§ 6, 1. Satz, MG., bestimmt: „Die Benützung der regi- 
strierten Marke ist in der Regel fakultativ." 

Es ist regelmäßig dem freien Belieben des Unternehmers 
anheimgestellt, ob er seine Ware mit oder ohne Marke in Verkehr 
bringen will, ebenso wie es jedermann freisteht, für dieselbe 
Warengattung beliebig viele Marken anzumelden und zu ge- 
brauchen (§ 8 MG.). Es besteht auch kein Hindernis, dieselbe 
Marke fttr verschiedene Warengattungen oder ftlr verschiedene 
Unternehmungen derselben Person zu hinterlegen (VGH. 22. De- 
zember 1899, Z. 10.266, B. 13.551) oder dasselbe Zeichen für die- 
selben Warengattungen und dasselbe Unternehmen mehrfach regi- 
strieren zu lassen (HM. 31. Oktober 1898, Z. 56.283, PBl. 1899, S. 82). 

Die Benutzung einer Marke ist ferner, wie bereits hervor- 
gehoben (oben § 78, P. 3), immer fakultativ in dem Sinne, 
daß eine Verpflichtung zur Benutzung einer Marke behufs 
Aufrechthaltung des Schutzes nicht besteht. 

Wenn das Gesetz davon spricht, daß die Benutzung einer 
registrierten Marke nur in der Regel fakultativ, also ausnahms- 
weise obligatorisch ist, so ist diese Ausdrucksweise nicht ganz 
genau. Ob der Markeninhaber ein Zeichen verwenden will, ist 
ausnahmslos seinem Ermessen anheimgestellt; § 6 MG. gibt dem 
Handelsminister nur das Recht, zu verfügen^ daß, wenn Waren 
bestimmter Gattung in Verkehr gesetzt werden, dies erst ge- 
schehen darf, bis dieselben mit einer im Sinne des MG. regi- 
strierten Marke in der im Verordnungswege zu bestimmenden 
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Weise versehen sind. Auch in diesem Falle wird ein Zwang zur 
Benutzung der Marke weder direkt noch indirekt geübt; die 
Ware muß aber, wenn sie in Verkehr gesetzt werden soll, mit 
einer Marke versehen werden (vgl. über die Gründe der Ein- 
führung einer Markenpflicht Rauter, „Über Warenzeichenzwang**, 
GewRschutz 1906, S. 141 flf.). 

Markenrechtliche Nachteile sind auf die Verletzung der- 
artiger Vorschriften nicht angedroht; auch wenn eine Marke ent- 
gegen diesen Vorschriften verwendet wird, hat dies auf deren 
Rechtsbestand keinen Einfluß (VGH. S.November 1903, Z. 11.256, 
B. 2Q99 A). Die Übertretung der nach § 6 MG. erlassenen Ver- 
fügungen wird daher auch nicht von den Markenbehörden, son- 
dern von denjenigen Behörden bestraft, welche die Gesetzmäßig- 
keit des Geschäftsbetriebes überhaupt zu überwachen haben, 
das ist von den politischen Behörden; die Ahndung hat nach 
Maßgabe der Vorschriften der Gewerbeordnung zu erfolgen, 
wobei stets auf den Verfall der betreflFenden Waren zu erkennen 

ist (§ 31 MG.). 

§ 84. 

Eine Markenpflicht in dem eben besprochenen Sinne 
besteht in folgenden Fällen: 

1. § 6 MG. verdankt der Rücksichtnahme auf die hoch* 
entwickelte österreichische Sensenindustrie seine Entstehung. 
Es war vorgekommen, daß minderwertige Sensenschmiederzeug- 
nisse ohne Marke erzeugt, ins Ausland exportiert und sodann dort 
auf kaltem Wege mit den beliebten österreichischen Sensenmarken 
versehen worden waren. Dadurch wurden nicht nur die Inhaber 
der betreffenden Zeichen geschädigt, sondern es wurde auch der 
Ruf der gesamten österreichischen Sensenindustrie gefährdet. 

Um ein derartiges Vorgehen unmöglich zu machen, ver- 
fügte die Verordnung des Handelsministeriums vom 16. April 1890, 
RGBl. Nr. 67, daß Sensen, Sicheln und Strohmesser nicht in den 
Verkehr gesetzt werden dürfen, bevor dieselben mit einer im 
Sinne des Markenschutzgesetzes registrierten Marke in der Weise 
versehen sind, daß die Marken auf die noch in glühendem Zu- 
stande befindlichen Waren aufgeschlagen, beziehungsweise aufge- 
prägt werden, ehe die letzteren die Erzeugungsstätte verlassen haben. 

Diese Verordnung erwies sich aus mehrfachen Gründen als 
unzulänglich und entsprach nicht den berechtigten Wünschen der 
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Behörde anerkannten oder verliehenen Befähigung, Befugnis 
oder Berechtigung vorzugeben. 

§ 86. 

Eine Markenanmaßung begeht ferner, wer auf Grund einer 
erfolgten Markenanmeldung ein Untersagungsrecht mit 
Unrecht in Anspruch nimmt. 

Eine solche Handlung kann rechtswidrig sein: 

1. mit Rücksicht auf ein dem gültigen Erwerbe des Marken- 
rechtes entgegenstehendes Recht einer anderen Person, mag nun 
dieses ein Marken- oder ein sonstiges Recht sein, mit dessen 
Bestand das angemaßte Alleinrecht unvereinbar ist, oder 

2. mit Rücksicht auf die jedem Unternehmer zustehende 
Befugnis (ins merae facultatis), seine Waren in beliebiger 
Weise zu bezeichnen, insoweit nicht einer dritten Person ein 
gültiges Untersagungsrecht zukommt. 

Ad 1. Welche Rechtsmittel in dem ersten Falle zur Ver- 
fügung stehen, wurde bereits dargelegt, insbesondere wurde 
erörtert, welche Mittel der Reaktion die Rechtsordnung gegen 
die Anmaßung eines in ein älteres Markenrecht eingreifenden 
Markenrechtes gewährt (vgl. insbesondere oben §§ 72 und 81) 

Ad 2. In dem zweiten Falle kann die Markenanmaßung 
•dadurch begangen werden, daß Verbietungsrechte 

a) auf Grund einer von Anfang an, und zwar nicht bloß 
wegen des entgegenstehenden Rechtes einer dritten Person, un- 
gültigen Eintragung oder 

V) auf Grund einer zwar gültigen Eintragung, jedoch 
gegenüber einer solchen Bezeichnung erhoben werden, auf 
welche sich das aus dieser Eintragung erwachsende Unter- 
sagungsrecht nicht erstreckt. 

Ad a) In dem Falle a) kann jedermann die Behörde auf 
das Vorhandensein eines nichtigen Registereintrages aufmerksam 
machen und bei Vorhandensein eines rechtlichen Interesses 
die Beseitigung desselben begehren (vgl. oben § 82, insbesondere 
P. 3 und P. 5, lit. /*). Dieses Begehren kann nur bei dem 
Handelsministerium, nicht bei Gericht gestellt werden; ebenso 
wie der Markeninhaber nicht durch gerichtliche Klage Feststellung 
des Bestandes seines Markenrechtes begehren kann (vgl. oben 
§ 54, am Schlüsse), kann auch ein dritter nicht bei Gericht auf 

24* 
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Feststellung des Nichtbestandes eines Markenrechtes aus marken- 
rechtlichen Gründen dringen. 

Ad b) Schwieriger ist die Beantwortung der Frage, welche 
Rechtsmittel demjenigen zu Gebote stehen, gegen welchen auf 
Grund einer gültigen Markeneintragung mit Unrecht Unter- 
sagungsansprtlche erhoben werden, und zwar mit Unrecht 
deshalb, weil die von ihm verwendete Bezeichnung von dem 
Verbietungsrechte des Markeninhabers nicht umfaßt wird. 

a) Wenn der Markenträger . einem dritten das Becht zur 
Benutzung einer bestimmten Warenbezeichnung wegen angeblicher 
Übereinstimmung derselben mit der hinterlegten Marke oder wegen 
angeblicher Gleichartigkeit der beiderseitigen Warengattungen 
bestreitet, so kann es für diesen dritten sehr wichtig erscheinen, 
seine Berechtigung oder Nichtberechtigung festgestellt zu sehen. 
Im Hinblicke auf das jedem Unternehmer zustehende Recht, seine 
Waren in beliebiger Weise zu bezeichnen, sofern nicht das Allein- 
recht eines anderen entgegensteht, besteht kein Bedenken, in einem 
solchen Falle eine positive Feststellungsklage nach § 228 ZPO. 
zu gewähren, deren Zulässigkeit denn auch nach deutschem Rechte 
nicht bezweifelt wird (Seligsohn, S. 170; Finger, S. 2561 
Voraussetzung auch dieser Feststellungsklage ist das Vorhanden- 
sein eines rechtlichen Interesses an der alsbaldigen Fest- 
stellung; es muß femer dieses Interesse durch die begehrte Ent- 
scheidung befriedigt werden können. Der durch das Unter- 
sagungsrecht Bedrohte hat aber ein rechtliches, befriedigungsfähiges 
Interesse an der Erlangung eines gerichtlichen Feststellungser- 
kenntnisses, weil durch dasselbe jede zivilgerichtliche Verfolgung 
wegen Verwendung der betreflenden Warenbezeichnung ausge- 
schlossen wird (es gilt hier dasselbe, was früher — § 54 — von der 
Feststellungsklage des Markeninhabers ausgeführt wurde). Einer 
strafgerichtlichen Verfolgung steht allerdings nach geltendem 
Rechte, dessen Abänderung in diesem Punkte zu empfehlen wäre, das 
der Feststellungsklage stattgebende Urteil des Zivilrichters nicht im 
Wege, da der Straf richter zur selbständigen Beurteilung sämtlicherfür 
die Strafbarkeit maßgebenden Vorfragen berechtigt und an ein Urteil 
des Zivilgerichtes nicht gebunden erscheint (vgl. oben § 71, P. 1; 
ebenso Bettelheim, „Vorfragen im Eingriffsstreite", GrünhutsZ. 
Bd. 34, S. 49, Anm. 88); deshalb läßt Brunstein, S. 86, — und 
zwar von seinem Standpunkte aus mit Recht, da er eine zivil- 
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gerichtliche EingriflFsverfolgung versagt — auch eine gerichtliche 
Feststellungsklage nicht zu. Die hier in Rede stehende Fest- 
stellungsklage kann immer nur die Berechtigung zum Gebrauche 
einer bestimmten Bezeichnung ungeachtet des Bestandes einer 
prioritätsälteren Eintragung, nicht auch die Frage des Rechts- 
bestandes einer prioritätsjüngeren Markeneintragung zum Gegen^ 
Stande haben, da die Entscheidung dieser letzteren Frage in die 
Kompetenz des Ministeriums fällt. 

ß) Die Praxis gibt dann, wenn auf Grund einer Marken- 
anmeldung Untersagungsrechte gegen die Verwendung 
eines in jüngerer Priorität hinterlegten Zeichens erhoben 
werden, eine bei dem Handelsministerium einzubringende 
Klage auf Feststellung, daß dem Kläger das ausschließliche 
Gebrauchsrecht an dem beanständeten Zeichen ungeachtet des 
Bestandes der älteren Marke zustehe. Mit Recht verweist Brün- 
ste in, S. 61 f., darauf, daß in einem solchen Falle das Interesse 
des Klägers an dem Gebrauche der beanständeten Bezeichnung 
durch ein Erkenntnis des Handelsministeriums nicht be- 
friedigt werden könne. Denn wenn auch das Ministerium aus- 
spricht, daß die jüngere Marke zu Recht bestehe, so schützt dies 
in keiner Weise vor der zivil- oder strafgerichtlichen 
EingrifiFsverfolgung. Der Haudelsminister kann eben nur über die 
Gültigkeit eines bestimmten Markeneintrages, nicht über die 
Berechtigung zum Gebrauche eines Zeichens erkennen. Nun 
hat aber der Kläger in einem solchen Falle nicht das Interesse 
an der Feststellung, ob die Marke im Register bestehen bleibt 
oder nicht, er hat dieses Interesse auch nicht behufs Geltend- 
machung seines Untersagungsanspruches gegen dritte Personen, 
da sich diese letzteren auf das einem anderen zustehende priori- 
tätsältere Recht ohnehin nicht berufen können, er hat vielmehr 
ausschließlich das Interesse an der Feststellung seines Rechtes 
zum Gebrauche der Bezeichnung trotz Bestandes der älteren 
Marke. Der Befriedigung dieses Interesses aber kann die Ent- 
scheidung des Handelsministeriums, welche sich auf die 
Frage der tatsächlichen Verwendung einer Marke gar 
nicht erstreckt, nicht dienen, ganz abgesehen davon, daß das 
Ministerium nur das registrierte Markenbild zugrunde zu 
legen, also etwaige Abweichungen beim Gebrauche und — wenig- 
stens nach der Anschauung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. 
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oben § 72, P. 3) — auch Umstände, welche die Verwechslung 
im Verkehre erleichtern, nicht zu berücksichtigen hat. Inso- 
lange nicht ftlr das Markenrecht eine ähnliche Bestimmung 
getroffen wird wie in § 111, letzter Abs., P6. für das Patent- 
recht, bedeutet ein derartiges Feststellungserkenntnis des Handels- 
ministeriums einen Schlag ins Wasser (in der Manz sehen Aus- 
gabe wird ad § 30, Abs. 1, MG. unter Nr. 68 die Entscheidung 
KassH. vom 10. Februar 1900, Z. 16.117, Slg. 2442, bezogen 
und behauptet, daß dieselbe den Satz ausspreche, ein von dem 
Ministerium gefälltes Feststellungserkenntnis sei ftlr das 
Strafgericht im Eingriffsprozesse bindend; allein dieses Zitat 
ist unrichtig; abgesehen davon, daß dem Strafverfahren in dem 
betreffenden Falle überhaupt nicht ein Feststellungs-, sondern ein 
Löschungsstreit bei dem Ministerium vorausgegangen war, erklärt 
die Entscheidung ausdrücklich, von der Erörterung der Frage 
der Präjudizialität des Ministerialerkenntnisses könne vermöge 
der Tatsache Umgang genommen werden, daß dieses Erkennt- 
nis keineswegs den Abgang oder das Vorhandensein eines 
Eingriffes in ein Markenrecht behandelt und daß der Gerichts- 
hof erster Instanz ungeachtet dieses Erkenntnisses die 
Frage derTäuschungsmöglichkeit selbständiggeprtifthabe l 
Ebenso wie eine zivilrechtliche Feststellungsklage nicht zulässig 
ist, wenn durch das Urteil nur ein das Strafgericht nicht bin- 
dendes Präjudiz geschaffen werden soll (Wach, „Der Fest- 
stellungsanspruch", S. 54 f.), sind daher auch im vorliegenden 
Falle die Voraussetzungen für ein Feststellungserkenntnis des 
Handelsministeriums de lege lata nicht gegeben. 

Der Verwaltungsgerichtshof, welcher auf Grund des 
früheren Gesetzes in der Entscheidung vom 13. Januar 1886, 
Z. 3318, B. 2867, — allerdings mit wenig tiberzeugender Begrün- 
dung — eine Feststellungsklage des Inhabers der späteren Marke 
abgelehnt hatte, hat mit Entscheidung vom 3. Juli 1895, Z. 3167, 
B. 8789, entgegen der bis dahin geübten Praxis des Handels- 
ministeriums Klagen des prioritätsjüngeren Markeninhabers 
auf Feststellung des ausschließlichen Gebrauchsrechtes an 
seinem Zeichen ungeachtet des Bestandes der älteren Ein- 
tragung für zulässig erklärt. Der Verwaltungsgerichtshof begründet 
diese Anschauung damit, durch die Behauptung der Marken- 
ähnlichkeit werde ein Zustand der Rechtsunsicherheit geschaffen, 
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der Inhaber der jüngeren Marke habe ein Interesse an der Be- 
seitigung dieses Zustandes und dieses Interesse sei ein befriedi- 
gungsfähigeS; weil durch das Erkenntnis der kompetenten Segister- 
behörde bewirkt werde, „daß der Kläger weiterhin die für ihn 
registrierte Marke zweifellos befngtermaßen in Gebrauch nehmen 
könne". Gerade diese letztere Schlußfolgerung ist aber, wie hervor- 
gehoben, de lege lata irrig. 

Im Sinne dieser Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes 
läßt nunmehr auch das Handelsministerium eine Feststellungs- 
klage des prioritätsjüngeren Zeicheninhabexs zu, wenn dessen 
Recht zur Benutzung einer hinterlegten Marke seitens des Inhabers 
der älteren Marke bestritten wird und der letztere nicht durch 
Einleitung behördlicher Schritte selbst den Anstoß zu einer 
behördlichen Entscheidung und damit zur Beseitigung der Rechts- 
unsicherheit gegeben hat (HM. 22. August 1896, Z. 17.835, JBL 
1897, S. 390 f.; 26. November 1896, Z. 33.965, ÖZfgR. 1897, 
S. 75flF.; 8. September 1897, Z. 41.922, ÖZfgR. 1897, S. 156 — 
in diesem letzteren Falle wurde die Feststellungsklage sogar 
während der Anhängigkeit des strafgerichtlichen Verfahrens für 
zulässig erachtet; 28. November 1906, Z. 30.460, PBI. 1907, 
S. 599 f.). Mit Entscheidung VGH. vom 6. Juli 1901, Z. 5273, 
B. 452 A, wurde gleichfalls die prinzipielle Berechtigung zur 
Einbringung einer Feststellungsklage durch den Inhaber der 
späteren Marke anerkannt, jedoch nur dann, wenn das Recht 
zur Führung derselben in der registrierten Form bestritten 
wird, nicht aber wenn sich diese Bestreitung auf die Verwendung 
einer anderen Ausführnngsform bezieht; in demselben Sinne 
lautet auch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 
12. Mai 1906, Z. 5593, B. 4415 A, welches insbesondere richtig 
betont, daß die Elrhebung einer markenrechtlichen Eingriffs- 
klage sich nicht als Bestreitung des Alleinrechtes an einer 
registrierten Marke darstelle. Mit Entscheidung HM. vom 
16. Dezember 1903, Z. 13.082, ÖZfgR. 1904, S. 9 ff., und dem 
dieselbe bestätigenden Judikate des Verwaltungsgerichtshofes 
vom 3. Mai 1906, Z. 5175, B. 4392 A, wurde auch gegenüber 
der Bestreitung des Gebrauchsrechtes an einer hinterlegten 
Marke wegen Kollision mit einem Namensrechte nach § 10 
MG. eine bei dem Ministerium einzubringelide Feststellungsklage 
gewährt, eine Frage, welche nach der oben (§ 27) dargelegten 
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Auffassung überhaupt nicht zu der Judikatur des Ministeriums 
gehört. 

Wird die Feststeliungsklage abgewiesen, dann hat dies 
die amtswegige Löschung des klägerischen Zeichens zur Folge. 

Entgegen der früheren Anschauung des Handelsministeriums 
erachtet der Verwaltungsgerichtshof auch bei Streitigkeiten über 
Feststellungsklagen des prioritätsjüngeren Markeninhabers die 
Bestimmung des § 6 MN. betreffend die Eostenersatzpflicht 
für anwendbar (vgl einerseits außer den eben bezogenen Ent- 
Scheidungen HM. 22. August 1896 und 8. September 1897 noch 
HM. 14. August 1896, Z. 40.559, anderseits VGH. 22. Mai 1903, 
Z. 5902, B. 1805 A). 

Selbstredend ist die Kompetenz des Handelsministeriums 
zur Entscheidung von Feststellungsklagen auf solche Fälle be- 
schränkt, in welchen die beanständete Bezeichnung als Marke 
angemeldet erscheint; in allen denjenigen Fällen, in welchen 
dies nicht zutrifft, bleibt auch vom Standpunkte der eben bespro- 
chenen Praxis aus das Bedürfnis nach Zulassung einer gericht- 
lichen Feststellungsklage (oben sub a) gegeben. 

Y) Ob demjenigen, gegen welchen ein Ausschließungsanspruch 
mit Unrecht erhoben wurde, außer der Feststellungsklage (oben 
sub a) auch eine Klage auf Unterlassung künftiger Störung 
(actio negatoria) zusteht, ist zweifelhaft, jedoch wohl auch nach 
dem Stande der österreichischen Gesetzgebung zu bejahen (so 
auch Brunstein, S. 85; desgleichen für das deutsche Recht u. a. 
Seligsohn, S. 169). Ein Ersatzanspruch des wegen Marken- 
eingriffes zivil- oder strafgerichtlich mit Unrecht Belangten tritt 
jedoch nur bei Vorhandensein eines Verschuldens des Marken- 
inhabers ein (vgl. oben § 56, P. 7; ebenso OGH. 3. Oktober 1906, 
Z. 13.781, PBl. 1907, S. 40 ff.). Nur dann besteht unbedingte Ersatz- 
pflicht, wenn der Untersagungsanspruch in bestimmter Form, im 
Zivilverfahren durch einstweilige Verfügungen nach Maßgabe der 
Exekutionsordnung (oben § 55, P. 8), im Strafverfahren durch Er- 
wirkung provisorischer Sicherstellungsvorkehrungen nach § 28 MG. 
(vgl. oben § 69), erhoben wurde. Daraus aber, daß in diesen Fällen 
Erfolghaftung besteht, kann nicht das gleiche für jede ungerecht- 
fertigte Geltendmachung markenrechtlicher Untersagungshand- 
lungen gefolgert werden. Grund der unbedingten Ersatzpflicht 
bei Erwirkung von Sicherstellungsmaßnahmen ist nicht die un- 
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gerechtfertigte Behauptung eines Alleinrechtes, der Grund ist 
yielmehr ein prozessualer und ist darin gelegen, daß die 
Rechtsordnung, wenn sie so weit geht, dem Berechtigten Zwangs- 
maßregeln vor erfolgtem Nachweise seines Rechtes zu gestatten, 
dies nur auf Gefahr des Berechtigten tun kann; nicht die Geltend- 
machung eines Ausschließungsanspruches überhaupt, sondern bloß 
dessen Geltendmachung in Form von Zwangsmaßregeln vor 
Erledigung des gerichtlichen Verfahrens begründet eine von der 
Verschuldensfrage unabhängige Ersatzpflicht. 

5) Die ungerechtfertigte Behauptung eines Verbietungs- 
Anspruches kann unter Umständen auch strafrechtlich ver- 
antwortlich machen. Diesbezüglich kommt, wenn die Beschuldigung 
-eines wissentlichen MarkeneingriflFes, also eines Vergehens, vor- 
liegt, § 487 StG. in Betracht In der Behauptung eines Marken- 
eingriflfes ist jedoch eine Übertretung gegen die Sicherheit der 
Ehre nur dann gelegen, wenn der Markeninhaber mit dem Be- 
wußtsein, dadurch der Ehre eines anderen ohne Grund nahe zu treten, 
und nicht bloß in der Absicht der Rechtsdurchsetzung handelt. Am 
allerwenigsten bildet schon die Erhebung einer Anklage wegen 
Markeneingriffes an sich eine Übertretung der Ehrenbeleidigung, 
wenn die Anklage zu einem freisprechenden Erkenntnisse führt. Wer 
in gutem Glauben bei der zuständigen Behörde eine Anzeige wegen 
einer strafbaren Handlung erstattet, ist nicht verantwortlich, wenn 
sich nachträglich zeigt, daß der Verdacht ein unbegründeter war (vgl. 
KassH. 15. Mai 1884, Z. 13.780, Slg. 640; 17. Mai 1892, Z. 6038, 
Slg. 1528; 6. Oktober 1896, Z. 11.677, Slg. 1991; 11. Juli 1905, 
Z. 10.948, Slg. 3094). Dies muß bei einer Anklage wegen Ver- 
gehens des Markeneingriffes in erhöhtem Maße gelten, zumal 
gerade in Grenzfällen die Frage der Markenähnlichkeit in ver- 
schiedenem Sinne beantwortet werden kann. Einer Übertretung 
der Ehrenbeleidigung macht sich der Markenberechtigte daher 
nur dann schuldig, wenn er die Anklage böswillig oder mut- 
willigerweise, insbesondere ohne irgendwelchen Anhaltspunkt 
in der Richtung, daß die beanständete Bezeichnung von dem 
Beschuldigten tatsächlich geführt wird, erstattet. 



Sechster Teil 
Internationales Markenrecht. 



I. Kapitel. 

Das internationale Markenrecht ohne Rücksichtnahme 
auf die Staatsverträge. 

§ 87. 

Nach moderner RechtsanschauuDg mnß der Staat Bechts- 
schütz unabhängig von der Staatsbürgerschaft des Recht- 
suchenden und unabhängig davon gewähren, ob das zu schützende 
Recht oder Rechtsverhältnis im Inlande oder Auslande er- 
worben wurde, im Inlande oder Auslande seinen Sitz hat. 

1. Die Unabhängigkeit des Rechtsschutzes von der 
Staatsbürgerschaft des Berechtigten gilt auch für das Gebiet 
des Markenrechtes. Das Gesetz unterscheidet nicht, ob derjenige, 
welcher ein inländisches Unternehmen besitzt und für dasselbe 
Markenrechte erwerben will, Inländer oder Ausländer ist (oben 
§ 9). Fremde Staatsangehörige sind daher prinzipiell des Marken- 
schutzes sowie des Schutzes nach § 4 MN. in Österreich ebenso 
fähig wie österreichische Staatsbürger, nur müssen dieselben eben- 
so wie letztere ein im Inlande gelegenes Unternehmen betreiben. 

Die Gleichstellung der Ausländer mit den Inländern besteht 
unabhängig davon, ob dieselbe vertragsmäßig ausgesprochen er- 
scheint oder nicht. Wenn trotzdem in nahezu allen mit den 
fremden Staaten abgeschlossenen markenrechtlichen Verträgen 
ausdrücklich den Angehörigen des einen der vertragschließenden 
Teile in den Gebieten des anderen Teiles in Bezug auf den 
Schutz von Marken gleiche Rechte wie den eigenen Staats- 
angehörigen zugesichert werden, so hat dies, insoweit darunter 
Staatsangehörige im staatsrechtlichen Sinne zu verstehen sind, 
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nur den Zweck, das, was kraft einseitiger Regelung durch 
die Rechtsordnung in Österreich ohnehin gilt, auch vertrags- 
mäßig festzulegen. Insoferne Verträge nicht bestehen, gilt daher 
diese Gleichstellung trotzdem kraft einseitiger Bestimmung des 
österreichischen Rechtes, deren Änderung der österreichischen 
Gesetzgebung — theoretisch betrachtet — jederzeit freisteht; bei 
vertragsmäßiger Zusicherung der Gleichstellung ist eine Änderung 
unstatthaft. 

Die Zugehörigkeit zu einem fremden Staate hat nur dann 
den Ausschluß von dem Markenschutze zur Folge, wenn der be- 
treffende Staat österreichische Staatsangehörige zu dem Marken- 
schutze nicht zuläßt, ungeachtet ein solcher für die eigenen 
Staatsangehörigen besteht. In einem solchen Falle kommt das 
auch für das allgemeine Privatrecht geltende formelle Retor- 
sionsprinzip zur Anwendung, so daß der betreffende Ausländer 
ungeachtet des Besitzes eines inländischen Unternehmens Marken- 
rechte im Inlande nicht erwerben kann. Praktisch ist dieser Fall 
ziemlich bedeutungslos. 

2. Das zweite oben aufgestellte Postulat geht dahin, daß 
das Inland Rechtsschutz auch für solche Rechtsgüter gewähren 
soll, welche ihren Sitz im Auslande haben. 

Im allgemeinen Privatrechte hat auch dieser Satz Geltung, 
soweit nicht zwingende Normen des inländischen Rechtes ent- 
gegenstehen. Ein im Auslande erworbenes Eigentumsrecht, ein 
im Auslande zur Entstehung gelangter Vertrag wird auch im 
Inlande geschützt und nur die Frage, ob in dem einzelnen Falle 
bei Gewährung des Rechtsschutzes die Normen des in- oder 
ausländischen Rechtes angewendet werden sollen, wird ver- 
schieden beantwortet. 

Das Markenrecht, welches die Persönlichkeit in ihrer Be- 
ziehung zu dem an einem bestimmten Orte gelegenen Unter- 
nehmen und zu den aus demselben stammenden Waren charak- 
terisiert, hat seinen Sitz dort, wo das Unternehmen gelegen ist 
(vgl. oben § 55, F. 1). Der ideale Rechtszustand wäre nun der, 
daß ein für ein ausländisches Unternehmen im Auslande begrün- 
detes Markenrecht ohne Rücksicht auf staatliche Grenzen überall 
Anerkennung finde, wo dasselbe seine Wirkung äußert. „Das 
Markenrecht besteht seiner Potenz nach für die ganze Welt" 
(Kohler, S. 413). 
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Allein der Umsetzung dieses als richtig erkannten Prinzipes 
in die Praxis stellen sich erhebliche Schwierigkeiten entgegen 

Diese Schwierigkeiten bestehen nicht hinsichtlich des nach 
§ 4 MN. zu beurteilenden Zeichenrechtes. Das Zeichenrecht 
wird im Inlande geschützt, ohne Mcksicht darauf, ob das Unter- 
nehmen, für welches es besteht, ein inländisches oder ausländisches 
ist, wenn nur die beteiligten Verkehrskreise die betreflFende 
Marke als Kennzeichen der Ware dieses Unternehmens betrachten. 
Daß der Begriff der beteiligten Verkehrskreise auf das Inland 
nicht zu beschränken ist, wurde bereits hervorgehoben (oben 
§ 31, P. 2 a). Es ist im einzelnen Falle festzustellen, welche Ver- 
kehrskreise für die betreffende Ware maßgebend sind, und deren 
Anschauung ist entscheidend, auch wenn sich dieselben im Aus- 
lande befinden. In diesem letzteren Falle gelangt daher auch 
im Auslande begründetes Zeichenrecht im Inlande zur Anerken- 
nung und es kann auf dasselbe die Löschungsklage im Sinne 
des § 4 MN. gestützt werden. 

Anders verhält es sich mit dem Markenrechte im tech- 
nischen Sinne des Wortes. Diesbezüglich muß folgendes fest- 
gehalten werden; 

a) Der unbedingten Anerkennung eines im Auslande be- 
gründeten, für ein auswärtiges Unternehmen bestehenden Marken- 
rechtes im Inlande steht der Umstand im Wege, daß nach in- 
ländischem Rechte zur Entstehung des Markenrechtes die An- 
meldung behufs Eintragung in ein inländisches Register 
gefordert wird. Dieses Prinzip schließt die unbedingte, voraus- 
setzungslose Anerkennung ausländischer Marken in Österreich 
aus; dasselbe verlangt vielmehr, daß auch auswärtige Marken zu 
einem inländischen Register angemeldet werden müssen, 
wenn dieselben auf Rechtsschutz in Österreich Anspruch erheben. 
Eine für ein ausländisches Unternehmen begründete, nach dortigem 
Rechte bestehende Marke, welche zu einem österreichischen 
Register nicht angemeldet erscheint, kann im Inlande keine Rechts- 
wirkung haben; es können daher auch nicht im Auslande be- 
gangene Verletzungen dieser Marke hierlands verfolgt werden 
(vgl. oben §§41 und 64). 

b) Aus dem Satze, daß ausländische Marken in Österreich 
nur Schutz genießen, wenn sie daselbst hinterlegt erscheinen, 
ergibt sich aber weiters, daß dieser Schutz nur dann eintreten 
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kann, wenn die Voraussetzungen des inländischen Rechtes 
ftlr die rechtswirksame Anmeldung einer Marke zutreffen. 
Denn die österreichische Registerbehörde ist, sofeme nicht ver- 
tragsmäßig etwas anderes bestimmt ist, zur Eintragung yon Marken 
nur dann berechtigt und verpflichtet, wenn dieselben den Voraus- 
setzungen des heimatlichen Rechtes entsprechen. Die Frage, 
ob ausländische Marken bei der Eintragung im Inlande nach den 
Vorschriften des letzteren beurteilt werden sollen oder ob eine 
Zulassung „teile quelle" einzutreten hat, ist übrigens de lege 
ferenda sehr bestritten. Köhler, S. 413 und S. 434 ff., vertritt die 
Anschauung, daß das Markenrecht immer nur nach einem Rechte, 
nach dem Rechte des Heimatlandes, zu beurteilen sei (so auch 
Schima, JBl. 1893, S. 449, unter Bezugnahme auf den Vertrag mit 
dem Deutschen Reiche). Auch auf den Kongressen der internationalen 
Vereinigung für den Schutz des gewerblichen Eigentums wurde 
diese Frage wiederholt erörtert; die gefaßten Beschlüsse gingen 
meist dahm, daß ausländische Marken im Inlande nur dann 
zurückgewiesen werden sollen, wenn dieselben bestimmten 
taxativ aufgezählten Vorschriften des inländischen 
Rechtes nicht entsprechen (vgl. über die Verhandlungen der 
Kongresse zu Wien, London und Zürich ÖZfgR. 1897, 
S. 169 ff., 1898, S. 124 ff und 135 f., 1899, S. 119; ferner über 
die Verhandlungen der Kongresse zu Berlin, Lüttich und 
Mailand PBl. 1904, S. 600 ff., 1905, S. 829 f., und 1906, S. 782 ff.). 
e) Wenn auch im vorstehenden gesagt wurde, daß — un- 
beschadet anderweitiger Vereinbarungen — ausländische Marken 
im Inlande nur dann zur Anerkennung gelangen, wenn sie sämt- 
lichen Voraussetzungen des inländischen Rechtes für den 
Erwerb einer gültigen Marke entsprechen, so ist doch daran fest- 
zuhalten, daß eine derartige Marke, auch wenn diesen Voraus- 
setzungen entsprochen erscheint, eine ausländische bleibt. Es 
handelt sich immer nur um einen „lokal erweiterten Schutz des 
im Heimatlande entstandenen Rechtes" (Kohler, S. 413; vgl. auch 
die Motive zu Art. IV des mit Spanien abgeschlossenen Über- 
einkommens vom 2L Januar 1897 — unten § 92, P. 3 — , Beil. 
182 zu den stenogr. Protokollen des Abgeordnetenhauses, XVI. 
Session). Daraus folgt das Prinzip der akzessorischen Natur 
der im Inlande für ein ausländisches Unternehmen hinterlegten 
Marke. Die Marke ist in ihrer Entstehung und in ihrer weiteren 
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Existenz von dem Rechtsbestande des betreffenden Zeichens 
im Heimatstaate, d. h. in dem Staate, in welchem das marken- 
berechtigte Unternehmen liegt, abhängig. Auch dies ist ein viel 
umstrittener Funkt des internationalen Markenrechtes (vgl. darüber 
u. a. die beiden Abhandlungen „Der Charakter des internatio- 
nalen Warenzeichenschutzes nach der Pariser Konvention", von 
Osterrieth und von Lau, Gewßschutz 1903, S. 63 ff. und 69 ff., 
von denen ersterer gegen, letzterer für die akzessorische Natur 
des Schutzes der Auslandsmarke eintritt; vgl. auch Osterrieth, 
Lehrbuch, S. 444 ff.); auf den Kongressen der internationalen Ver- 
einigung für den Schutz des gev^erblichen Eigentums haben 
vnederholt eingehende Erörterungen über diese Frage stattge- 
funden (die Meinungen de lege ferenda waren insbesondere auf 
dem Berliner Kongresse im Jahre 1904 — vgl. PBL 1904, 
S. 557 ff. — sehr geteilt; die Majorität erklärte sich schließlich 
gegen die akzessorische Natur der Auslandsmarke; ebenso auch 
der Kongreß zu Lüttich vom Jahre 1905 — vgl. PBL 1905, 
S. 828 f., und Sei ig söhn, „Die Vorsehläge der internationalen 
Vereinigung für gewerblichen ßechtschutz über die Revision des 
Art. 6 der Pariser Kovention", GewEschutz 1906, S. 243 ff.). Das 
österreichische HM. hat sich in einem Falle, in welchem es sich 
um die Marke eines englischen Unternehmens handelte, auf den 
Standpunkt gestellt^ daß das inländische Markenrecht ungeachtet 
der Erlöschung desselben in dem ausländischen Heimatsstaate 
aufrecht bleibe (Entsch. 27. Februar 1907, Z. 30.474, PBL 1907, 
S. 952 f.). 

d) Ungeachtet der Auslandsqualität des Markenrechtes 
richtet sich der Inhalt desselben, der Umfang der durch die 
Hinterlegung im Inlande begründeten Befugnisse, ferner der Schutz 
des Rechtes nach den Normen des Inlandes (deutsches BG. 
27. Oktober 1905, ÖZfgß. 1906, S. 49 ff.). 

e) Aus vorstehenden Erwägungen ergibt sich, daß auslän- 
dische Marken in Osterreich nur dann Schutz genießen, wenn 
dieselben zu einem österreichischen Register angemeldet 
wurden und den Voraussetzungen des österreichischen 
Rechtes entsprechen. Anderseits aber soll, wenn diese Voraus- 
setzungen erfüllt sind, der Rechtsschutz gewährt werden, ohne 
Rücksicht darauf, in welchem Staate das betreffende Unter- 
nehmen liegt, selbstredend vorausgesetzt, daß nicht der betreffende 
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ausländische Staat österreichische Unternehmen im Gegensatze za 
den dortigen Unternehmungen vom Markenschutze ausschließt 
(Prinzip der formellen Reziprozität). 

Ob nun dies auch für das positive österreichische Recht 
zutrifil, ist bestritten. 

' Das Markenschutzgesetz vom 7. Dezember 1858 enthielt 
keinerlei Bestimmungen über Marken ausländischer Unterneh- 
mungen; dasselbe fand nur auf Marken österreichischer Unter- 
nehmungen Anwendung. Diese Lücke sollte durch das Gesetz 
vom 15. Juni 1865, RGBL Nr. 45, ausgefüllt werden. Dasselbe 
verfügte, daß die Bestimmungen des Markenschutzgesetzes unter 
der Bedingung der Gegenseitigkeit auf Marken und Be- 
zeichnungen der Gewerbetreibenden fremder Staaten in 
Anwendung gebracht werden können und daß die Gewerbe- 
treibenden des betreflFenden Staates, um des Schutzes ihrer Marken 
und Bezeichnungen teilhaftig zu werden, diese bei einer Handels- 
und Gewerbekammer des Reiches registrieren zu lassen und die 
sonstigen Bedingungen des Gesetzes vom 7. Dezember 1858 zu 
beobachten haben. 

Unter „Gewerbetreibenden fremder Staaten" sind nicht Unter- 
tanen fremder Staaten, sondern Personen zu verstehen, welche in 
solchen Staaten ihr Gewerbe ausüben. 

Nach diesem Gesetze können für auswärtige Unternehmungen 
Marken in Osterreich bei Erfüllung der Voraussetzungen des 
österreichischen Rechtes erworben werden; Bedingung ist 
jedoch, daß der betreffende fremde Staat Gegenseitigkeit übt 
und daß dies von der österreichischen Regierung ausdrücklich 
anerkannt erscheint; bloß tatsächlich bestehende Gegen- 
seitigkeit genügt nicht (dies ergibt sich aus der Entstehungs- 
geschichte des Gesetzes, welches gerade wegen dieser der Regie- 
rung eingeräumten Freiheit in der Anerkennung der Reziprozität 
im Abgeordnetenhause lebhaft bekämpft wurde; vgl. stenogr. 
Protokolle des Abgeordnetenhauses, III. Session, S. 354 — 363, 
S. 1678—1688). 

Auf Grund des Gesetzes vom 15. Juni 1865 wurde eine 
Reihe von Regierungserklärungen publiziert, durch welche das 
Vorhandensein der Gegenseitigkeit im Sinne der mit einzelnen 
Staaten getroffenen Vereinbarungen festgestellt wurde. 

Das derzeit geltende Markenschutzgesetz vom 6. Januar 
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1890 nimmt auf das Gesetz vom 15. Jani 1865 keinen Bezag, 
sondern bestimmt in dem vierten Abschnitte unter der Überschrift: 
„Marken von außerösterreichischen Unternehmungen", daß hin- 
sichtlich des Schutzes von Marken ausländischer Unterneh- 
mungen die mit den betrefifenden Staaten geschlossenen Ver- 
träge oder Konventionen maßgebend sind. Allein daraus kann 
nicht gefolgert werden, daß das MG. ausländischen Unternehmungen 
markenrechtlichen Schutz nur dann gewähren wollte, wenn mit 
dem betre£fenden Staate ein diesbezüglicher Vertrag zustande ge- 
kommen ist. Durch § 82 sollte wohl nur ausgesprochen werden, 
daß die unter der Herrschaft des früheren Gesetzes getroffenen 
Vereinbarungen durch das neue Gesetz nicht berührt erscheinen; 
es fehlt ein zwingender Grund zu der Annahme, daß der Gesetz- 
geber durch das MG. das Gesetz vom Jahre 1865 aufheben wollte 
(in diesem Sinne auch Schuloff, JBl. 1890, S. 231, femer 
Brunstein, S. 14f., und Randa, 1. Bd., S. 152, welcher erklärt, 
daß in Ermanglung besonderer Vereinbarungen die Normen 
des Markenschutzgesetzes unter der Bedingung der Gegen- 
seitigkeit auf Marken der Gewerbetreibenden fremder Staaten 
in Anwendung gebracht werden können; ebenso auch Landes- 
gericht Wien in St. S. vom 7. Januar 1905, Vr II 340/3, PBI. 
1905, S. 711 ff.; dagegen hat der Verwaltungsgerichtshof in der 
Entscheidung vom 3. Juli 1896, Z. 3951, B. 9827, ohne nähere 
Begründung der Anschauung Ausdruck gegeben, daß das Gesetz 
vom 15. Juni 1865 durch das MG. aufgehoben sei; dieser letzteren 
Auffassung ist auch Adler, „Das Kecht am Namen nach öster- 
reichischem Zivilrecht", GrtinhutsZ. Bd. 31, S. 34, Anm. 50, 
und anscheinend auch Finger, „Warenbezeichnungen oder 
Marken im deutschen und österreichischen Recht", DJZ. 1906^ 
S. 937 ff.). 

Im Sinne obiger Erwägungen haben somit für den Schutz 
ausländischer Marken, d. h. solcher Marken, welche für im 
Auslande gelegene Unternehmungen bestimmt sind, nach 
österreichischem Bechte folgende Grundsätze zu gelten: 

ä) eine ausländische Marke genießt in Österreich nur dann 
den gesetzlichen Schutz, wenn sie in Österreich behufs Re- 
gistrierung angemeldet wurde; 

b) in subjektiver und objektiver Beziehung sowie hmsicht- 
lieh des Erwerbungsaktes muß sämtlichen Voraussetzungen 



Das intern. Markenrecht ohne Rücksichtnahme auf d. Staatsverträge. 385 

entsprochen werden, welche nach österreichischem Rechte zur 
gtlltigen Erwerbung des Markenrechtes erforderlich sind; 

c) der inländische Markenschutz ist, sowohl was seine Ent- 
stehung als seinen Fortbestand betrifft, von dem Schutze in 
dem Heimatsstaate abhängig; 

d) Inhalt und Schutz des Rechtes bestimmen sich nach 
den Normen des österreichischen Gesetzes; 

e) die vorstehenden Grundsätze gelten für die Unter- 
nehmungen aller Staaten, welche Gegenseitigkeit üben, d. h. 
österreichische Unternehmungen hinsichtlich des Markenschutzes 
nicht anders behandeln als die in dem betreffenden Staate selbst 
gelegenen, falls der Bestand der Gegenseitigkeit durch eine aus- 
drückliche Erklärung der österreichischen Regierung anerkannt 
wurde; die dargelegten Grundsätze gelten ferner für die Unter- 
tanen aller Staaten, soferne diese letzteren nicht die öster- 
reichischen Untertanen in Bezug auf den Markenschutz gegen- 
über den eigenen Staatsangehörigen zurücksetzen; sie gelten 
nur insoweit nicht, als durch Verträge in einzelnen Richtungen 
abweichende Bestimmungen festgesetzt wurden. 

Bevor nun in die nähere Erörterung einzelner dieser Sätze 
eingegangen wird, sei noch auf den teilweise abweichenden 
Standpunkt des deutschen Rechtes hinsichtlich des Schutzes 
ausländischer Warenzeichen verwiesen. Während nach österreichi- 
schem Rechte jede Marke als ausländisch gilt, welche für eine 
im Auslande gelegene Unternehmung bestimmt ist, mag auch 
der Berechtigte andere Unternehmungen im Inlande betreiben, 
ist nach deutschem Rechte (§ 23 WZG.) ein Warenzeichen nur dann 
als ausländisch zu betrachten, wenn der Zeicheninhaber im In- 
lande eine Niederlassung nicht besitzt. Hat der Zeichen- 
inhaber im Deutschen Reiche eine wenn auch mit dem marken- 
berechtigten Geschäftsbetriebe nicht zusammenhängende 
Niederlassung, dann kann derselbe Warenzeichen in dem Deutschen 
Reiche ohne weiteres anmelden und diese Warenzeichen werden 
als inländische angesehen, mag auch der Geschäftsbetrieb, zu 
welchem das Zeichen gehört, im Aus lande sich befinden (Selig- 
sohn, S. 259; Eent, Nr. 895). Liegt aber ein ausländisches 
Zeichen im Sinne des deutschen Rechtes vor, dann ist auch 
nach dem WZG. die Schutzfähigkeit desselben davon abhängig, 
daß dasselbe den Anforderungen des deutschen Gesetzes 
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entspricht, soweit Staatsverträge nicht etwas anderes bestimmen. 
Das Zeichen bleibt ferner auch nach deatschem Rechte trotz 
der Eintragung in die Zeichenrolle ein ausländisches Zeichen 
und der im Deutschen Reiche gewährte Schutz ist akzessori- 
scher Natur (Seligsohn, S. 267; Finger, S. 558 flf.; deutsches 
PA. 18. November 1902, ÖZfgR. 1903, S. 52flF.; RGSt 19. Juni 

1902, Bd. 35, S. 321 flf.; dagegen Kent, Nr. 932, und Oster- 
rieth in seiner oben bezogenen Abhandlung, GewRschutz 

1903, S. 63 flf.); bestritten ist nach deutschem Rechte, ob sich 
dieser akzessorische Charakter des Auslandszeichens nur auf 
dessen Entstehung (so die herrschende Meinung; vgl. über die 
Bedeutung dieser Ansicht fttr die vielerörterte Frage des Fort- 
bestandes der Marke „Chartreuse" Kohler,, Archiv fllr bürgerl. 
Recht, Bd. 28, Heft 2, und Fuld, GewRschutz 1907, S. 334 flf.) 
oder auch auf dessen Fortbestand (so All fei d, „Kommentar zu 
den Reichsgesetzen über das gewerbliche Urheberrecht", ad 
§ 23 WZG., und Lau, „Der Schutz des Ausländers auf dem Ge- 
biet des gewerblichen Eigentums", GewRschutz 1902, S. 201 flf.; 
ferner Rhenius, S. 160 f.) bezieht. 

§ 88. 

Einzelne der im vorstehenden angeführten Voraussetzungen 
für den Schutz ausländischer Marken in Osterreich bedürfen noch 
näherer Erörterung. 

1. Die Auslandsmarke muß, um in Osterreich Schutz zu 
genießen, im In lande behufs Registrierung angemeldet werden; 
der Zeitpunkt der Anmeldung ist, »oferne nicht Verträge 
eine Ausnahme enthalten, für die Priorität des Zeichens und 
fttr dessen Beurteilung überhaupt maßgebend (vgl. Meili, 
„Das österreichisch-schweizerische Obereinkommen zum wechsel- 
seitigen Schutze der Fabrik- und Handelsmarken", GewRschutz 
1899, S. 101 flf.). 

Das Gesetz vom 15. Juni 1865 spricht bloß von der Regi- 
strierung „bei einer Handels- und Gewerbekammer des Reiches". 
Mit Rücksicht auf die seither geänderten staatsrechtlichen Ver- 
hältnisse muß wohl auch dann, wenn dies vertragsmäßig nicht 
ausdrücklich festgesetzt erscheint, wenn also eine Konvention mit 
dem betreflfenden Staate überhaupt nicht besteht oder wenn dieselbe 
in diesem Punkte nichts verfügt, die Hinterlegung in Österreich 
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und in Ungarn, und zwar bei den Handels- und Gewerbekammern 
in Wien und Budapest, verlangt werden (so auch Adler, „Die 
Beziehungen der beiden Staatsgebiete der österreichisch-ungari- 
schen Monarchie, betreffend den Schutz der Erfindungen, Marken 
und Muster**, PBl. 1906, S. 311). Die einzelnen Fragen, welche 
sich durch die Notwendigkeit einer doppelten Hinterlegung aus- 
ländischer Zeichen ergeben, werden bei Besprechung des Verhält- 
nisses zu Ungarn erörtert werden (unten § 91, P. 3).^) 

Im übrigen sind die formellen Erfordernisse der An- 
meldung dieselben wie bei Inlandsmarken. Gemäß § 2 der Ver- 
ordnung des HM. vom 15. Dezember 1906, BGBl. Nr. 248, ist 
jedoch bei Anmeldung einer bereits im Auslande registrierten 
Marke eines ausländischen Unternehmens nebst dem in § 1 
dieser Verordnung vorgesehenen Warenverzeichnisse (oben 
§ 33, P. 3) noch eine Abschrift des Warenverzeichnisses, welches 
der ausländischen Hinterlegung zugrunde liegt, in einer Aus- 
fertigung beizubringen. In diesem Verzeichnisse sind die Waren 
fortlaufend zu nummerieren und es ist in dem durch § 1 der 
Verordnung vorgeschriebenen Warenverzeichnisse bei den ein- 
zelnen Waren die zugehörige Nummer aus der Abschrift des 
ausländischen Warenverzeichnisses beizufügen. Erfolgt die An- 
meldung zuerst in Budapest^ so hat das bei der nachfolgenden 
Anmeldung in Wien beizubringende Warenverzeichnis hinsichtlich 
der Reihenfolge der Waren innerhalb jeder Warengruppe mit 
dem bei der Anmeldung in Budapest überreichten Verzeichnisse 
übereinzustimmen. 

2. Der Markenschutz im Inlande ist, wie dargelegt wurde, 
akzessorischer Natur. Die Auslandsmarke muß im Heimats- 
staate, d. h. in dem Staate^ in welchem das markenberechtigte 
Unternehmen sich befindet, markenrechtlichen Schutz ge- 
nießen, und zwar für dieselbe Person, welche das Zeichen 
im Inlande anmeldet, und für dasselbe Unternehmen, für 
welches das Zeichen im Inlande bestimmt sein soll. Wird nach 
den Vorschriften des ausländischen Rechtes der Übergang des 
Markenrechtes in dem Register nicht vermerkt, so muß der 
Nachweis der Rechtsnachfolge und damit der Nachweis, daß 
der inländische Schutzwerber Inhaber des ausländischen Rechtes 

^) Die durch den Zoll- und Handelsvertrag vom 8. Oktober 1907, 
RGBl. Nr. 278, geschaffene Rechtslage siehe unter „Nachträge**. 

25* 
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ist, auf andere geeignete Weise erbracht werden. Ist die Marke 
im Aaslande von mehreren Personen gemeinsam hinterlegt, so 
muß der Schatz im Inlande von diesen sämtlichen Personen 
oder deren Rechtsnachfolgern nachgesucht werden. 

Der in dem Heimatsstaate bestehende Schutz muß sich 
nicht auf eine Eintragung der Marke stützen, es kommt nur 
darauf an, ob nach ausländischem Rechte — sei es auf Grund 
einer Eintragung oder auf Orund des Gebrauches — marken- 
rechtlicher Schutz besteht. Ob derselbe im Auslande mit 
Recht erteilt wurde, unterliegt nicht der Prüfung durch die 
österreichische Behörde (ähnlich auch Schima, JBl. 1893, 
S. 449 f., welcher erklärt, daß die österreichische Behörde, wenn 
sie Bedenken gegen die Richtigkeit der ausländischen Entschei- 
dung über die Eintragungsfähigkeit hege, zwar sich über den 
Rechtsbestand des Eintrages auf geeignetem Wege zu ver- 
gewissern berechtigt sei, daß jedoch die definitive Entscheidung 
der ausländischen Behörde zustehe und daß die inländische sich 
fügen müsse, vorausgesetzt, daß die Entscheidung nicht der In- 
tention der vertragschließenden Teile widerspreche). 

Die Marke muß im Auslande markenrechtlich geschützt 
sein; es genügt nicht, wenn der dort gewährte Schutz sich etwa 
bloß auf die Bestimmungen über Betrug oder auf Normen des 
allgemeinen Zivilrechtes stützt (a. M. Osterrieth, S. 446). 

Weist die im Inlande angemeldete Marke gegenüber der 
ausländischen Abweichungen auf, so sind dieselben Grundsätze 
anzuwenden, welcke für die Änderung eines Zeichens nach er- 
folgter Anmeldung gelten (oben § 35, P. 1). Das Verhältnis der 
beiden Marken ist daher nicht etwa nach der Zynosur des 
§ 25 MG. zu beurteilen, es sind vielmehr nur solche Abweichungen 
zulässig, welche unwesentlicher Natur sind und das Gesamt- 
bild in keinerlei Weise verändern (vgl. Kent, Nr. 945; 
Rhenius, S. 159). Mit letzterer Einschränkung ist es richtig, 
wenn das Handelsministerium in der Entscheidung vom 6. Juli 
1904, Z. 25.547, PBl. 1905, S. 717, „vollkommene Überein- 
stimmung^ verlangt (das deutsche PA. fordert in der Entsch. vom 
17, Dezember 1900, PMZBl. 1901, S. 47, ebenso wie Pinger, S. 561, 
völlige Identität, wogegen in einer späteren Entscheidung — 
vgl. ÖZfgR. 1901, S. 104 — geringfügige Abänderungen als 
zulässig erklärt wurden). Die Identität der inländischen und 
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ausländischen Marke muß sich, soferne der Schutz sich auch 
im Heimatsstaate auf eine Anmeldung stützt, aus den hinter- 
legten Darstellungen selbst, nicht etwa aus einer im Auslande 
überreichten Beschreibung ergeben (so auch Finger, S. 562; 
unrichtig HM. 2. Mai 1902, Z. 16.032, ÖZfgR. 1902, S. 65 f.); denn 
es entscheidet nicht, wie weit das üntersagungsrecht auf 
Grund der ausländischen Eintragung reicht, sondern bloß, 
welches Zeichen tatsächlich hinterlegt erscheint. 

Die Marke muß zur Zeit der Anmeldung im Inlande 
bereits im Heimatsstaate bestehen; wird dieselbe erst nach 
diesem Zeitpunkte in letzterem Staate geschützt, so bewirkt dies 
nicht Konvaleszenz der inländischen Eintragung. Daher genügt 
es auch nicht, wenn die Marke zur Zeit der hierländischen An- 
meldung im Heimatsstaate bloß angemeldet, aber noch nicht 
eingetragen war (in diesem Sinne auch Erl. HM. 21. April 1897, 
Z. 19.198); nur behufs Wahrung der vertragsmäßig zugesicherten 
Prioritätsbegünstigungen läßt die Praxis (vgl. unten § 92, P. 1 e) auch 
nachträgliche Beibringung des Nachweises über die Einti:agung zu. 

3. Der Charakter einer Marke als einer ausländischen oder 
inländischen richtet sich, wie gleichfalls bereits erwähnt wurde, 
nach der Lage des markenberechtigten Unternehmens. 

Wie steht es nun, wenn das Unternehmen von dem In- 
lande in das Ausland übertragen wird? Daß die Verlegung 
des Sitzes des Unternehmens auf den Fortbestand des Marken- 
rechtes ohne Einfluß ist, wurde bereits dargelegt (oben § 37, P. 8). 
Es fragt sich aber, ob durch Verlegung des Standortes in das 
Ausland das Markenrecht selbst zu einem ausländischen wird, 
so daß die für den Schutz ausländischer Marken notwendigen 
Voraussetzungen zu erfüllen sind. Da nach deutschem Rechte 
derjenige, welcher im Inlande eine Niederlassung nicht besitzt, 
auf den Schutz des Gesetzes nur unter den Voraussetzungen des 
§ 23 WZG. Anspruch erheben kann, so wird in der deutschen Literatur 
(Seligsohn, S. 260; Finger, S. 567; Kent, Nr. 900; ebenso 
auch Kohler, S. 432 f., auf Grund des § 20 des Gesetzes vom 30. No- 
vember 1874) die Anschauung vertreten, daß in einem solchen 
Falle das Zeichen die Eigenschaft eines inländischen verliere, 
daher insbesondere nur bei Vorhandensein verbürgter Gegen- 
seitigkeit fortbestehen könne. Für das österreichische Recht jedoch, 
welches eine dem § 23, Abs. 1, WZG. entsprechende Bestimmung 
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nicht enthält, dürfte richtiger der allgemeine Grundsatz, daß die 
Wirksamkeit des Markenrechtes nach dem Zeitpunkte der 
Anmeldung sich richtet^ anzuwenden sein, so daß durch Ver- 
legung des Standortes in das Ausland das Markenrecht seinen 
Charakter als inländisches nicht yerliert. Ein solches Zeichen 
unterliegt daher auch weiterhin einerseits nicht den Beschrän- 
kungen der Auslandszeichen, insbesondere ist der Bestand der 
Gegenseitigkeit und der Schutz im Auslande nicht erforderlich, 
anderseits finden aber auf dasselbe auch nicht die vertrags- 
mäßigen Begünstigungen Anwendung, so daß Schutzfähigkeit 
auch dann nicht eintritt, wenn der mit dem betreffenden Staate 
abgeschlossene Vertrag die Beurteilung nach ausländischem 
Bechte vorsieht und nach letzterem Eintragungsfähigkeit gegeben 
ist. Die gegenteilige Annahme würde für das österreichische 
Recht, welches für Auslandsmarken Hinterlegung bei den Handels- 
und Gewerbekammern in Wien und Budapest fordert, schon 
formell zu großen Schwierigkeiten führen. 

Liegt der umgekehrte Fall vor, d. h. übersiedelt das Unter- 
nehmen von einem fremden Staate nach Österreich, so 
bleibt die Marke trotzdem eine ausländische. 

Der Sitz des Unternehmens zur Zeit der Anmeldung ist 
auch dafür maßgebend, welchem ausländischen Staate das 
Markenrecht angehört. Wird das Unternehmen von einem aus- 
ländischen Staate in einen anderen übertragen^ welcher Gegen- 
seitigkeit im Verhältnisse zu Österreich nicht übt, so wird der 
Bestand der Eintragung in Österreich dadurch nicht berührt. 

Der Charakter des Zeichens richtet sich sohin immer nach 
dem Zeitpunkte der Anmeldung. 

§ 89. 

Eine für Auslandsmarken, wenn auch nur mit gewissen 
Einschränkungen, geltende Bestimmung enthält § 5 MN. Nach 
dieser Gesetzesstelle kann derjenige, welcher weder in Öster- 
reich noch in den Ländern der ungarischen Krone oder in 
Bosnien und der Hercegovina seinen Wohnsitz oder eine 
Niederlassung hat. Rechte aus dem MG. und der MN. nur 
dann geltend machen^ wenn er innerhalb der genannten 
Gebiete einen entsprechend bevollmächtigten Vertreter bestellt. 

Diese Bestimmung gilt sohin nur für Auslandsmarken, 
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und zwar für diese, auch wenn vertragsmäßig gleicher Schutz 
mit inländischen Zeichen festgesetzt ist; sie gilt aber nicht für 
alle Auslandsmarken. § 5 MN. kommt zunächst dann nicht zur 
Anwendung, wenn der Markeninhaber in den genannten Ländern 
seinen Wohn sitz hat; trifft letzteres zu, so besteht, anders als 
nach deutschem Rechte, kein Vertreterzwang, mag auch die 
Marke für ein ausländisches Unternehmen hinterlegt sein. Aber auch 
dann ist § 5 MN. nicht anwendbar, wenn der Inhaber einer Aus- 
landsmarke in den genannten Gebieten irgendeine wenn auch 
zu der Marke in keiner Beziehung stehende Nieder- 
lassung, gleichgültig ob Haupt- oder Zweigniederlassung, hat; 
in dieser Richtung besteht eine Anlehnung an den Begriff der 
Auslandsmarke nach deutschem Warenzeichenrechte (oben § 87 
am Schlüsse). 

Ist die Marke füt mehrere Inhaber hinterlegt und wohnen 
einige derselben im Inlande^ andere im Auslande, so gilt der 
Vertreterzwang bloß für die letzteren. 

Da das Gesetz unter den angegebenen Voraussetzungen die 
Geltendmachung der Rechte von der erfolgten Bestellung eines 
Vertreters abhängig macht, so gilt dies auch dann, wenn die 
Niederlassung nach der Anmeldung in das Ausland verlegt wird 
oder wenn der Inhaber seinen Wohnsitz im Auslande nimmt oder 
endlich wenn eine Übertragung der Marke an eine im Auslande 
wohnhafte Person erfolgt, ungeachtet das Zeichen in diesen Fällen 
ein inländisches bleibt (oben § 88, P. 3). 

Wird ein Vertreter nicht bestellt, so hat dies zur 
Folge, daß Ansprüche auf Grund des Markenschutzgesetzes und 
der Markenschutznovelle nicht geltend gemacht werden 
können. Auf den Bestand des Rechtes selbst hat das Fehlen 
eines Vertreters keinen Einfluß. Insbesondere kann eine Aus- 
landsmarke angemeldet werden, ohne daß ein Vertreter gleich- 
zeitig namhaft gemacht würde. Der Berechtigte ist jedoch, 
insolange ein Vertreter nicht bestellt ist, an der Geltendmachung 
seines Rechtes gehindert; er kann keinen Verbietungsanspruch er- 
heben; wird ein Vertreter späterhin bestellt, dann können ünter- 
sagungsrechte auch für diejenige Zeit, während welcher ein Ver- 
treter nicht vorhanden war, ausgeübt werden. 

Endigt das Vertretungs Verhältnis im Laufe eines zur 
Geltendmachung des Markenrechtes anhängigen Rechtsstreites, 
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SO wird die Geltendmachang der Rechte bis zur Bestellung eines 
neuen Vertreters gehemmt; handelt es sich um einen Ziril- 
rechtsstreit, so tritt nach Analogie des § 158 ZPO. Unterbrechung 
des Verfahrens ein (so auch für das Patentrecht Bettelheim, 
S. 261). 

Die Anmeldung des Vertreters zu dem Register ist 
fakultativ (§ 5, Abs. 2, MN.; anders mit Recht § 7, Abs.2,PG.). 
Die Unterlassung der Anmeldung hat jedoch nach § 5, Abs. 3, 
MN. zur Folge, daß über ein auf Löschung der Marke gemäß § 3 MN. 
gerichtetes Begehren auch ohne Anhörung ihres Besitzers erkannt 
werden kann. Für sonstige gegen den Markeninhaher gerichtete, 
auf die Marke bezughabende Schritte, beispielsweise Feststellungs- 
klagen, Schadenersatzklagen wegen ungerechtfertigter Beschlag- 
nahme u. dgl., gilt dies nicht; in solchen Fällen muß die Zu- 
stellung nach den allgemeinen Grundsätzen erfolgen. 

Es genügt, daß ein Vertreter bestellt ist; daß die Rechte 
auch durch diesen Vertreter ausgeübt werden, ist nicht er- 
forderlich (ebenso § 7 PG.; anders § 23 des deutschen WZ6.; 
vgl. Seligsohn, S. 263, Finger, S. 552 f., und Kent, Nr. 912). 

Der Inlands Vertreter ist nicht etwa gesetzlicher Ver- 
treter des Zeicheninhabers, sondern dessen Bevollmächtigter. 
Die sechswöchentliche Frist des § 530 StG. läuft daher von der 
Kenntnisnahme seitens des Markeninhabers selbst, nicht seitens 
des Inlandsvertreters (oben § 67, P. 3; so auch RGSt. 17. Nov. 
1903, Bd. 36, S. 413 ff.). Letzterer besitzt — anders als nach 
deutschem Rechte — keine gesetzlich festgelegte Voll- 
macht, vielmehr bestimmt sich der Umfang der Befugnisse 
im einzelnen Falle nach dem Inhalte der Vollmacht. Das Ge- 
setz schreibt nur vor, daß der Vertreter „entsprechend be- 
vollmächtigt" sein muß. Daher bleibt es der Beurteilung 
der Markenbehörde in jedem speziellen Falle überlassen, ob die 
Vollmacht eine entsprechende ist. Es wird nicht genügen, wenn 
der Vertreter bloß zur Anmeldung eines bestimmten Waren- 
zeichens ermächtigt erscheint, die Vollmacht muß sich zumindest 
auf die Vertretung des Markeninhabers gegen alle Angriffe wider 
den Rechtsbestand des Zeichens erstrecken. Der Ausdruck „ent- 
sprechend bevollmächtigt" ließe sich übrigens auch dahin aus- 
legen, daß der Markeninhaber nur von denjenigen Rechten Ge- 
brauch machen kann, auf deren Geltendmachung sich die Voll- 
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macht des Inlandsvertreters bezieht. Jedenfalls ist es zweck- 
mäßig, dem Inlandsvertreter eine Vollmacht zu erteilen, welche 
sich auf alle das Zeichen betreffenden Rechtshandlungen und 
Rechtsstreitigkeiten erstreckt. 

Gültigkeit und Dauer der Vollmacht sind nach den Be- 
stimmungen des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches zu be- 
urteilen (anders Kent, Nr. 916 und 917, welcher annimmt, daß 
die dem Zeichengesetze und den Ausführungsverordnungen ent- 
sprechende Vertreterbestellung auch dann als rechtsgültig anzu- 
erkennen ist, wenn dieselbe nach bürgerlichem Rechte aus for- 
mellen oder materiellen Gründen der Rechtswirksamkeit entbehren 
sollte und daß auch Rücknahme und Niederlegung der Vollmacht 
«rst mit deren Anzeige an das Patentamt wirken; ebenso 
Finger, S. 553). 

Der Vertreter muß „innerhalb der genannten Gebiete" 
bestellt sein, d. h. derselbe muß in Österreich, Ungarn, 
Bosnien oder der Hercegovina wohnen. Ob er Inländer 
oder Ausländer ist, ist belanglos. Verlegt der Vertreter seinen 
Wohnsitz an einen Ort außerhalb dieser Länder, dann hört die 
Vollmacht auf, eine dem § 5 MN. entsprechende zu sein. 

Im übrigen besteht hinsichtlich der Eigenschaft der als 
Vertreter zu bestellenden Person keine Einschränkung, nur muß 
der Vertreter der Natur der Sache nach prozeß fähig sein (Bettel- 
heim, S. 259). Juristische Personen können zu Vertretern nich t 
bestellt werden. Es steht nichts im Wege, mehrere Vertreter 
zu bevollmächtigen; ob dieselben nur gemeinsam handeln können 
oder nicht, bestimmt sich nach dem Inhalte der Vollmacht. 

Die sich nach dem Wohnorte des Vertreters richtende 
Kompetenzbestimmung des § 7, Abs. 4, PG. und des § 23, 
Abs. 2, des deutschen WZG. ist dem österreichischen Marken- 
rechte fremd. Auch die Bestimmung des § 7, Abs. 5, PG., daß 
die an den Vertreter geschehenen Zustellungen dieselben Rechts- 
wirkungen haben, wie wenn sie an den Vertretenen selbst erfolgt 
wären, kann auf das Gebiet des Markenrechtes nicht unbedingt 
angewendet werden, es gilt dies vielmehr nur dann, wenn nach 
den im einzelnen Falle maßgebenden Normen Zustellung an den 
Vertreter genügt. 



II. Kapitel. 

Das internationale Markenrecht nach den 
Staatsverträgen. 

§ 90. 

Die dargelegten Voraassetzungen für den Schutz auslän- 
discher Marken in Österreich gelten, wie bemerkt, nur dann, 
wenn nicht durch Staatsverträge eine andere Regelung ver- 
einbart wurde; diese Grundsätze kommen daher gegenüber allen 
Unternehmungen zur Anwendung, welche in Staaten liegen, mit 
denen einschlägige Abmachungen überhaupt nicht bestehen; sie 
haben aber auch subsidiär gegenüber den in Yertragsstaaten be- 
findlichen Unternehmungen Geltung, insoweit die Verträge keine 
gegenteiligen Bestimmungen enthalten. 

Österreich hat mit den meisten Kulturstaaten Verträge ab- 
geschlossen, welche sich ausdrücklieh auf den Markenschutz 
beziehen. Mit einer Reihe von Staaten bestehen jedoch nur Kon- 
ventionen allgemein handelspolitischen Inhaltes, die sich 
nicht speziell mit dem Schutze von Warenbezeichnungen be- 
schäftigen. So gewährt die Handels- und Schiffahrtskonvention 
mit Ägypten vom 16. August 1890, RGBl. Nr. 226, den beider- 
seitigen Staatsangehörigen wechselseitig hinsichtlich des Handels 
und der Schiffahrt dieselben Rechte, Privilegien, Freiheiten, Be- 
günstigungen, Immunitäten und Befreiungen; ähnliche Bestim- 
mungen enthält der Freundschafts-, Handels- und Schiffahrts- 
vertrag mit China vom 2. September 1869, RGBl. Nr. 58 ex 1872, 
und die Generalakte der Berliner Konferenz vom 26. Februar 1885, 
RGBl. Nr. 72 ex 1886, betreffend das Kongogebiet. Die Ver- 
träge mit Hawaii vom 18. Juni 1875, RGBl. Nr. 87 ex 1876, 
mit Korea vom 23. Juni 1892, RGBl. Nr. 156 ex 1893, mit 
Liberia vom 1. September 1866, RGBl. Nr. 129 ex 1867, mit 
Siam vom 8. Mai 1871, RGBl. Nr. 8 ex 1873, mit der Türkei 
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vom 22. Mai 1862, RGBl. Nr. 42, mit Tunis vom 17. Januar 
1856, RGBl. Nr. 91 ex 1857, und mit Zanzibar vom 11. August 
1887, RGBl. Nr. 29 ex 1889, gewähren, wenn auch im einzehien 
mit verschiedenen Modifikationen, den Angehörigen der vertrag- 
schließenden Teile die Rechte der meistbegünstigten Nation in 
Bezug auf alle mit dem Handel verbundenen Rechte, Privilegien 
und Freiheiten. 

Es fragt sich, ob derartige allgemeine Verträge auch den 
Markenschutz umfassen, ob also die Angehörigen der letzterwähnten 
Staaten auch in Bezug auf den Schutz von Warenbezeichnungen 
auf dem Fuße der meistbegünstigten Nation zu behandeln sind. 
Diese Frage dürfte zu verneinen sein. Das Gebiet des Marken- 
schutzes ist ein für sich abgeschlossenes Sondergebiet, die allge- 
meine Zusicherung einer bestimmten Behandlungsweise im Bereiche 
des Handelsverkehres erstreckt sich daher nicht auch auf den 
Warenzeichenschutz. Die Richtigkeit dieser Auffassung ergibt sich 
schon daraus, daß mit einer Reihe von Staaten nebst den Ver- 
trägen allgemein handelspolitischen Inhaltes noch besondere 
Markenschutzkonventionen abgeschlossen wurden, welche zum Teile 
tiberflüssig wären, wenn die markenrechtlichen Beziehungen schon 
als durch erstere Verträge geregelt anzusehen wären. Die gegen- 
teilige Auffassung würde dazu führen, daß alle jene Staaten, mit 
welchen in den Handelsverträgen die Meistbegünstigungsklausel 
vereinbart wurde, auch auf dem Gebiete des Markenrechtes die- 
selben Rechte genießen würden, welche den in dieser Richtung 
meistbegünstigten Staaten zukommen; am meisten begünstigt 
ist in markenrechtlicher Beziehung — abgesehen von Ungarn, 
welches nach den staatsrechtlichen Beziehungen beider Staats- 
gebiete der Monarchie zueinander dem Auslande gegenüber nicht 
als fremder Staat in Betracht kommt — in einer Reihe von 
Punkten das Deutsche Reich, in manchen Richtungen, so bezüg- 
lich der Beurteilung der Marken nach dem Rechte des Heimats- 
staates, Schweden und Norwegen. Alle diese Begünstigungen 
müßten daher denjenigen Staaten, welchen für das Gebiet des 
Handelsverkehres Meistbegünstigung gewährt ist, zukommen, wenn 
diese Meistbegünstigung auch auf den Bereich des Markenschutzes 
zu erstrecken wäre. Dies widerspricht sicherlich der Intention 
der vertragschließenden Staaten. Auch der Verwaltungsgerichts- 
hof ist der hier vertretenen Auffassung; derselbe hat in der Ent- 
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Scheidung vom 13. Mai 1899, Z. 3442, B. 12.828, erklärt, daß 
eine Vertragsbestimmiing, in welcher die vertragschließenden 
Teile sich gegenseitig die Behandlung auf dem Fuße der meist- 
begtlnstigten Nation hinsichtlich des Handelsbetriebes zusichern, 
mit dem Markenschutze nichts zu tun habe (ebenso auch VGH. 
3. AprU 1900, Z. 1992, PBl. 1900, S. 911; in B. 14.010 ist bloß 
der Rechtssatz aufgenommen); überdies hat der Yerwaltungs- 
gerichtshof in dem Erkenntnisse vom 29. März 1895, Z. 1649, 
B. 8538, erklärt, daß das in einem Handelsvertrage zugesicherte 
Recht der Meistbegünstigung nicht bezüglich aller den Gegenstand 
dieses Vertrages bildenden Vereinbarungen, sondern nur bezüg- 
lich derjenigen Vereinbarungen Geltung habe, bei welchen das- 
selbe expressis verbis gewährt erscheine. 

Die Verträge, welche Österreich mit den einzelnen Staaten 
speziell in Bezug auf den Markenschutz abgeschlossen hat, 
lassen sich in drei Gruppen einteilen. 

Eine Sonderstellung nehmen zunächst die vertragsmäßigen 
Beziehungen zu den Ländern der ungarischen Krone und 
zu dem Okkupationsgebiete ein, Beziehungen, welche derart 
geregelt sind, daß diese Länder markenrechtlich in vielen Rich- 
tungen als Inland erscheinen. Gegenüber Ungarn, Bosnien und 
der Hercegovina gilt der wesentlichste Grundsatz des internationalen 
Markenrechtes nicht, daß eine ausländische Marke im Inlande nur 
dann Schutz genießt, wenn sie zu einem österreichischen Marken- 
register angemeldet erscheint (oben § 87, P. 2 a). 

In eine zweite Gruppe fallen diejenigen Verträge, welche 
den Schutz einer Auslandsmarke zwar von der Registrierung in 
Osterreich abhängig machen, jedoch Ausnahmen von dem zweiten 
für die Hinterlegung ausländischer Warenzeichen maßgebenden 
Grundsatze, daß den Registrierungserfordernissen des öster- 
reichischen Rechtes entsprochen werden muß (oben § 87, 
P. 2 b), enthalten, sich somit dem Prinzipe der Zulassung von Aus- 
landsmarken „teile quelle" mehr oder weniger annähern; in 
einzelnen dieser Verträge werden auch Prioritäts- und andere 
Begünstigungen gewährt. In diese Gruppe gehören die Verträge 
mit dem Deutschen Reiche, Serbien, Spanien, Rumänien, 
Schweden, Norwegen und Bulgarien. 

Die dritte Gruppe endlich bilden diejenigen Verträge, welche 
im wesentlichen nur die Schutzfähigkeit ausländischer Marken im 
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Inlande aussprechen, also die Gegenseitigkeit vertragsmäßig 
festlegen, ohne die Voraussetzungen des Schutzes zu regeln, in 
welch letzterer Richtung daher die allgemeinen Voraussetzungen 
fttr den Schutz von Auslandszeichen gelten. 

Die Bestimmung des § 5 MN. kommt ausnahmslos auch gegen- 
über den Vertragsstaaten zur Anwendung. 

Dem am 20. März 1883 zu Paris abgeschlossenen inter- 
nationalen Vertrage (Pariser Union), abgeändert und ergänzt 
durch die Brüsseler Zusatzakte vom 14. Dezember 1900, ist 
Österreich - Ungarn bisher nicht beigetreten ; der Beitritt der 
Monarchie zu diesem Vertrage und auch zu einzelnen der vier 
Madrider Abkommen vom 14. und 15. April 1891 ist jedoch 
in absehbarer Zeit zu erwarten; hierdurch wird das internationale 
Markenrecht Österreichs eine neue Grundlage erhalten. 

Im folgenden werden die einzelnen von Österreich abge- 
schlossenen markenrechtlichen Verträge in gebotener Kürze 
besprochen, und zwar bloß unter Berücksichtigung des Einflusses 
derselben auf das österreichische Recht, wogegen die Rechte, 
welche durch diese Verträge österreichischen Unternehmungen 
in dem Auslande gewährt werden, nicht den Gegenstand vor- 
liegender Erörterungen zu bilden haben. 

§ 91.0 

1 . Das markenrechtliche Verhältnis Österreichs zu den Ländern 
der ungarischen Krone hat in Art. XVII des Zoll- und Handels- 
bündnisses vom 24. Dezember 1867, RGBl. Nr. 4 ex 1868, be- 
ziehungsweise vom27.Junil878, RGBl.Nr.62, und vom 21. Mai 1887, 
RGBl. Nr. 48, seine Regelung gefunden. Nach Art. XVII des ZoU- 
und Handelsbündnisses sichert die Hinterlegung und Registrierung 
einer Marke bei einer Handels- und Gewerbekammer im Bereiche 
eines der beiden Ländergebiete den gesetzlichen Schutz für 
den Betreflfenden im Umfange beider Ländergebiete. 

Dasselbe verfügt der an Stelle dieses Art. XVII getretene 
Art. VI, Abs. 3, der kaiserlichen Verordnung vom 21. September 
1899, RGBl. Nr. 176. Auch nach dieser Gesetzesstelle wird durch 
die Hinterlegung und Registrierung einer Marke für eine in Öster- 



*) Die durch den Zoll- und Handelsvertrag vom 8. Oktober 1907, 
BGBl. Nr. 278; geschaffene Rechtslage siehe unter „Nachträge'^. . 
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reich oder Ungarn gelegene Unternehmung bei der nach dem Sitze 
der Unternehmung zuständigen Handels- und Gewerbekammer der 
gesetzliche Schutz im Umfange beider Staatsgebiete erworben (mit 
Recht verweist Adler, „Die Beziehungen der beiden Staatsgebiete 
der österreichisch-ungarischen Monarchie, betreffend den Schutz 
der Erfindungen, Marken und Muster", PBl. 1906, S. 310, Anm. 
82 und 83, auf die ungenaue Fassung dieser Bestimmung des 
Art. VI, welche den Anschein erwecken könnte, als ob auch solche 
Personen, welche in keinem der beiden Staatsgebiete eine Nieder- 
lassung besitzen, durch Hinterlegung bei irgendeiner Kammer 
Österreichs oder Ungarns ein Markenrecht erwerben können, so- 
bald sie nur daselbst ihren Wohnsitz haben oder Angehörige eines 
der beiden Staaten sind, eine Konsequenz, welche mit dem Systeme 
des österreichischen Markenrechtes unvereinbar wäre; diese un- 
genaue Fassung, welche sich auch in den folgenden Absätzen des 
Art. VI und in einer Reihe anderer Staatsverträge findet, erklärt 
sich durch die Kumulierung markenrechtlicher mit patent- und 
musterrechtlichen Bestimmungen in einer und derselben Norm). 
Bezüglich der Okkupationsländer bestimmt § 9 des Ge- 
setzes vom 20. Dezember 1879, RGBl. Nr. 136, daß die gemäß 
Art. XVII des Zoll- und Handelsbündnisses vom 27. Juni 1878 
erworbenen Rechte auf Marken auch in Bosnien und der Herze- 
gowina nach Maßgabe der in den beiden Ländergebieten der 
österreichisch-ungarischen Monarchiebestehenden Vorschriften wirk- 
sam zu sein haben. An Stelle des in § 9 1. c. bezogenen Art. XVII 
ist Art. VI der kaiserlichen Verordnung vom 21. September 1899 
getreten. 

2. Aus den angeführten Bestimmungen ergibt sich, daß Öster- 
reich, Ungarn, Bosnien und die Hercegovina — im folgenden 
wird der Kürze halber nur von Österreich und Ungarn gesprochen 
— markenrechtlich ein einheitliches Gebiet in dem Sinne 
bilden, daß jedes in einem dieser Staatsgebiete erworbene 
Markenrecht sich von selbst auf diese sämtlichen Staats- 
gebiete erstreckt. Der Schutz jeder österreichischen Marke bezieht 
sich auch auf Ungarn und umgekehrt. Jedes österreichische 
Markenrecht ist zugleich ein ungar is che s. Eine gegenteilige Willens- 
erklärung des Markenanmelders ist rechtlich belanglos. Trotzdem 
aber wird über den Bestand des Markenrechtes einseitig und 
nicht im Einvernehmen der Regierungen beider Staatsgebiete ent- 
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schieden (so auch Schuloff, JBl. 1890, S. 207), weshalb gegen 
Entscheidungen des österreichischen Handelministeriums die Be- 
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof nicht untersagt ist (oben 
§ 72, P. 8); zur Entscheidung ist nach Art. VI, Abs. 4, 1. c. immer 
die Behörde desjenigen Staatsgebietes zuständig, in welchem 
der Besitzer der Marke seine Niederlassung hat (vgl. über 
die eben berührten Fragen Adler, a. a. 0., S. 310 f.). Marken 
ungarischer Unternehmungen können daher in ein österreichisches 
Markenregister ebenso wenig eingetragen werden, wie Waren- 
zeichen österreichischer Betriebe in ein ungarisches Register. 

Da alle österreichischen Marken in Ungarn Schutz genießen 
und umgekehrt, ist bei Kollisionen von Markenrechten der 
Zeitpunkt der Anmeldung auch dann entscheidend, wenn die 
Anmeldung in dem anderen Staatsgebiete erfolgte. Eine in Öster- 
reich eingetragene Marke besteht auch im Falle ihrer Überein- 
stimmung mit einer in Ungarn früher angemeldeten nicht zu 
Hecht; § 7 MN. findet auch auf Marken Anwendung, welche in 
dem anderen Staatsgebiete gelöscht wurden (Adler, a. a. 0., 
S. 311). In allen Fragen, in welchen es sich um die Beurteilung 
der Anschauung der beteiligten Verkehrskreise handelt, so 
bei der Frage der Freizeicheneigenschaft oder des Bestandes 
eines Zeichenreohtes nach § 4 MN., sind die ungarischen Ver- 
kehrskreise als inländische zu betrachten (so auch Schima, 
„Über den Schutz tatsächlicher Besitzstände an Warenzeichen nach 
österreichischem Rechte«, ©ewRschutz 1896, S. 304). 

Zum Zwecke der Evidenzhaltung haben sich nach Abs. 7 
des Art. VI 1. c. die beiden Handelsministerien allmonatlich die 
in dem einen Staatsgebiete zuständigermaßen vorgenommenen 
Registrierungen, getroflFenen Verfügungen und Entscheidungen 
behufs Ersichtlichmachung in den Registern mitzuteilen. 

3. Da es nur für die gesamte Monarchie wirksame Marken- 
rechte gibt, können auch ausländische Zeichen nur in dem ge- 
samten Gebiete der Monarchie und nicht in einem der beiden 
Teile derselben Schutz erlangen. 

a) Auslandsmarken müssen daher bei den Handels- und Ge- 
werbekammern in Wien und Budapest hinterlegt werden 
(oben § 88, P. 1). Die Gewährung des Markenschutzes nur in 
einem der beiden Staatsgel^iete ist ausgeschlossen (HM. 11. Juli 
1905, Z. 23.949, PBl. 1906, S. 580). Die Hinterlegung in Wien 
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und Budapest stellt sich als eine Art Gesamtakt dar, dessen 
einzelne Teilakte zur Erzielung des Erfolges zusammenwirken 
mttssen. 

Das Markenrecht wird erst dann erworben, bis die An- 
meldung bei beiden Kammern erfolgt ist, durch die Hinter- 
legung bei einer Kammer allein wird bloß die Priorität be- 
gründet, nicht aber das Recht selbst erlangt. Die Priorität 
eines Auslandszeichens bestimmt sich daher nach dem Zeitpunkte 
der Hinterlegung in demjenigen Staatsgebiete, in welchem die 
Marke zuerst angemeldet wurde, während „die Dauer von dem 
Zeitpunkte der auf die Registrierung in dem einen Staatsgebiete 
nachfolgenden Registrierung (richtig Anmeldung; oben § 76, P. 2) 
in dem anderen Staatsgebiete zu berechnen ist" (Art. VI, Abs. 6, 
1. c; ebenso schon Erl. HM. 14. Oktober 1892, Z. 49.543). 

Hinsichtlich des Zeitraumes, innerhalb dessen die An- 
meldung einer bei der Kammer des einen Staates hinterlegten 
Marke bei der des anderen Staatsgebietes erfolgen muß, bestimmt 
der eben bezogene Handelsministerialerlaß vom 14. Oktober 1892, 
daß die Anmelder anzuweisen sind, die Registrierung bei der 
Kammer in Budapest binnen 30 Tagen vorzunehmen und sich 
hierüber durch Vorlage des Registrierungszertifikates der Budapester 
Kammer auszuweisen. Mit Erlaß vom 17. Dezember 1897, Z. 69,791, 
wurde diese Frist auf 3 Monate erweitert. Dieselbe ist jedoch 
keine Präklusivfrist (Adler, a. a. 0., S. 312), an die Unter- 
lassung des Nachweises der Registrieru§g ist, wenn diese letztere nur 
tatsächlich erfolgt ist, kein Rechtsnachteil geknttpft. Wurde das 
Zeichen in Budapest hinterlegt und nur der Nachweis hierüber 
der Registerbehörde in Wien nicht erbracht, so besteht die Marke 
trotzdem zu Recht. Fraglich ist nur, was zu geschehen hat, wenn 
die Hinterlegung in dem anderen Staatsgebiete überhaupt unter- 
lassen wird. Bleibt die Eintragung bei der Kammer des einen 
Staatsgebietes mit der Wirkung der Erhaltung der Priorität für 
den Fall der Anmeldung in dem anderen Staatsgebiete bestehen 
oder ist die Eintragung zu löschen? Eine gesetzliche Bestimmung 
fehlt in dieser Richtung. Der erwähnte Erlaß des Handelsmini- 
steriums vom 17. Dezember 1897 verfügt, daß, wenn die Hinter- 
legung in Budapest nicht binnen der Frist von drei Monaten 
nachgewiesen wird, hierüber dem Handelsministerium zu berichten 
ist, „welches sodann das weitere behufs Löschung der bloß ein- 
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seitig registrierten Marke einleiten wird". Wenn nun auch die 
dreimonatliche Frist nicht die Bedeutung einer Präklusivfrist hat, 
80 muß doch anerkannt werden, daß der einseitige Eintrag nicht 
auf unbegrenzte Zeit in dem Register belassen werden kann und 
daß daher dem Ministerium das Recht zur Löschung desselben 
zugestanden werden muß. 

In denjenigen Fällen, in welchen auf Grund von Verträgen 
die Anmeldung einer Auslandsmarke innerhalb einer bestimmten 
Frist die Wahmug der auswärtigen Priorität zur Folge hat, 
muß die Anmeldung vor Ablauf dieser Frist in Wien und Budapest 
geschehen, da dieselbe erst dann als bewirkt anzusehen ist (so 
Adler, a. a. 0., S. 311 f.). 

b) Nicht nur die Anmeldung eines AuslandszeicheQS, sondern 
auch dessen Erneuerung hat bei beiden Kammern zu ge- 
schehen, und zwar vor Ablauf von 10 Jahren seit dem Tage der 
Hinterlegung bei derjenigen Kammer, bei welcher die spätere 
Hinterlegung erfolgt ist. Der Erlaß des Handelsministeriums vom 
19. August 1903, Z. 46.536 ex 1900, PBl. 1903, S. 665 flf., hat 
diesbezüglich genaue Detailbestimmungen getroffen. Die Erneuerung 
kann, wie dieser Erlaß richtig verfügt, geschehen, wenn auch die 
zehnjährige Frist seit der Anmeldung bei derjenigen Kammer, 
bei welcher die Hinterlegung zuerst vorgenommen wurde, bereits 
verstrichen ist, wenn nur dieser Zeitraum seit der Anmeldung 
bei der Kammer des anderen Staatsgebietes noch offen ist. Vor 
Ablauf dieses letzteren Zeitraumes aber muß die Erneuerung in 
beiden Staatsgebieten vorgenommen sein. Das Einschreiten kann 
auch auf telegraphischem Wege geschehen, wenn zu einem recht- 
zeitigen Ansuchen auf normalem Wege bei der anderen Kammer 
nicht mehr die nötige Zeit übrigbleibt. Der Erlaß schreibt auch 
eine genaue Ersichtlichmachung der Daten der bei der Kammer 
in Budapest registrierten Auslandsmarken in dem Wiener Marken- 
register vor. 

c) Für alle eine ausländische Marke betreffenden Verfügungen 
und Entscheidungen sind nach Abs. 5 des Art. VI 1. c. die Be- 
hörden desjenigen Staatsgebietes ausschließlich zuständig, in 
welchem die Registrierung zuerst angemeldet wurde, und zwar 
entscheidet, da auch bei erneuerten Zeichen die Beurteilung nach 
dem Zeitpunkte der ersten Anmeldung zu geschehen hat (oben 
§ 76, P. 4), die ursprüngliche Anmeldung und nicht die An- 
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meldung zur Erneaerung (so auch der bezogene Erlaß HM. vom 
19. August 1903), Alle die Marke betreflfenden Anzeigen sind 
daher an diejenige Kammer zu richteD, bei welcher die erste 
Anmeldung erfolgte, die Kammer teilt im Wege des Ministeriums 
die getroffenen Verfügungen dem Handelsministerium des anderen 
Staatsgebietes behufs Ersichtlichmachung in den daselbst geführten 
Registern mit. Nach demselben Gesichtspunkte richtet sich auch 
die Kompetenz des Ministeriums. Wird eine Eingabe statt bei der 
zuständigen Kammer in Wien bei der in Budapest überreicht 
oder umgekehrt, so ist dieselbe der zuständigen Kammer abzu- 
treten; die Rechtzeitigkeit derartiger zu dem Wirkungskreise der 
Wiener Kammer gehörigen, jedoch bei der Registerbehörde in 
Budapest tiberreichten Umschreibungsgesuche ist, wie der erwähnte 
Erlaß vom 19. August 1903 verfügt, nach dem Zeitpunkte der 
Überreichung in Budapest zu beurteilen. 

Die besprochene Kompetenzabgrenzung gilt nicht nur für 
alle Verfügungen hinsichtlich einer bereits eingetragenen Marke, 
sondern konsequenterweise auch für die Entscheidung über die 
Eintragungsfähigkeit eines angemeldeten Zeichens. Wird daher 
eine Auslandsmarke zuerst in Wien angemeldet und eingetragen, 
so kann die Handels- und Gewerbekammer in Budapest die Ein- 
tragung nicht mehr verweigern. 

d) Ebenso wie auswärtige Marken nicht mit Wirksamkeit 
für eines der beiden Staatsgebiete allein entstehen können, können 
sie auch nicht für eines derselben erlöschen. Hat die zuständige 
Behörde eines Staates die Löschung verfügt, so muß das Zeichen 
auch in dem Register des anderen Staates gelöscht werden^ ohne 
daß eine Überprüfung der Entscheidung erfolgen könnte. Denn 
wenn einmal das Markenrecht in einem Staatsgebiete erloschen 
ist, so ist damit die Möglichkeit des Fortbestehens des Schutzes 
für das Gesamtgebiet der Monarchie ausgeschlossen, die Beschrän- 
kung desselben auf einen Teil der Monarchie aber ist grundsätzlich 
unmöglich. Deshalb hat der Verwaltungsgerichtshof schon in 
einem Falle, welcher der Beurteilung nach Art. XVII des Zoll- 
und Handelsbündnisses und nicht nacli Art. VI der kaiserlichen 
Verordnung vom 21. September 1899 unterlag, entschieden, daß 
die Löschung einer ausländischen, in Wien und Budapest regi- 
strierten Marke durch das ungarische Ministerium der6n Löschung 
in Österreich zur notwendigen Folge habe (VGH. 16. Januar 
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1902, Z. 485, B. 769 A; anders Schuloff, JBl. 1890, S. 207, 
welcher zur Löschung von Ausländermarken Einvernehmen beider 
Eegierungen fordert). 

§ 92. 

Als in die zweite Gruppe fallend wurden diejenigen Ver- 
träge bezeichnet, welche Ausnahmen von der Regel enthalten, daß 
eine ausländische Marke in Österreich nur dann registriert werden 
kann, wenn sämtlichen nach österreichischem Rechte für den 
Erwerb des Markenrechtes bestehenden Voraussetzungen ent- 
sprochen erscheint. 

Die in diese Gruppe gehörigen Verträge sprechen überdies 
noch die Gleichstellung der inländischen mit den betreffenden 
ausländischen Staatsangehörigen in Bezug auf den Markenschutz 
aus. Es muß nun bei jeder einzelnen Bestimmung untersucht 
werden, was unter „Staatsangehöriger*^ zu verstehen, ob die 
Staatsangehörigkeit im staatsrechtlichen oder im Sinne der 
Angehörigkeit kraft des Besitzes eines Unternehmens ge- 
meint ist. Wenn insbesondere die Verträge Bestimmungen für die 
Hinterlegung von Marken durch Ausländer enthalten, beispiels- 
weise die Anmeldung in Wien und in Budapest vorschreiben, so 
sind darunter, insoweit es sich um den Markenschutz handelt, 
nicht Ausländer ihrer Staatsangehörigkeit nach, sondern solche 
Personen zu verstehen^ welche in dem betreffenden ausländischen 
Staate das markenberechtigte Unternehmen betreiben, wie denn 
überhaupt auf markenrechtlichem Gebiete nicht die Staatsbürger- 
schaft oder der Wohnsitz, sondern die Lage des Unternehmens 
entscheidet (Schuloff, JBl. 1890, S. 231). Die Ungenauigkeit 
der Ausdrucksweise erklärt sich auch in diesen Verträgen häufig 
daraus, daß sich dieselben nicht nur auf den Markenschutz, sondern 
auch auf andere Gebiete des gewerblichen Rechtsschutzes be- 
ziehen, für welche die Staatsangehörigkeit im staatsrechtlichen 
Sinne entscheidend ist (vgl Kent, Nr. 897). 

Die in Betracht kommenden Verträge sind folgende: 

1. Der Vertrag mit dem Deutschen Reiche vom 6. De- 
zember 1891, RGBl. Nr. 23 ex 1892, verfügt in Art. 1 die Gleich- 
stellung der Angehörigen des einen der vertragschließenden 
Teile in dem Gebiete des anderen in Bezug auf den Schutz von 
Handels- und Fabriksmarken und erklärt in Art. 2, daß den An- 
gehörigen auch solche Personen gleichgestellt sind, welche in 

26* 
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den Gebieten des einen der vertragschließenden Teile ihren 
Wohnsitz oder ihre Hauptniederlassung haben. 

a) Die Gleichstellung der beiderseitigen Staatsangehöri- 
gen hat zunächst zur Folge, daß deutsche Beichsangehörige in 
Osterreich ebenso wie österreichische Staatsbürger zum Marken- 
schutze zuzulassen sind, somit dann, wenn ihr Unternehmen in 
Österreich gelegen ist. Diese Gleichstellung auf markenrecht- 
lichem Gebiete erstreckt sich zufolge Art. 2 des Vertrages auch 
auf diejenigen, welche in einem der beiden Staaten ihren Wohn- 
sitz oder ihre Hauptniederlassung haben. 

Es dürfen also deutsche Reichsangehörige und Untertanen 
anderer Staaten, welche ihren Wohnsitz im Deutschen Reiche 
haben, von dem Markenschutze nicht mit Rücksicht auf ihre 
nichtösterreichische Staatsbürgerschaft ausgeschlossen werden, 
mag sich ihr Unternehmen wo immer befinden. Damit ist der 
allgemeine Rechtssatz der Unabhängigkeit des Markenschutzes 
von der Staatsbürgerschaft (vgl. oben § 87, P. 1) auch vertrags- 
mäßig festgelegt. 

Alle übrigen Bestimmungen des Vertrages beziehen sich 
jedoch nur auf diejenigen, welche einem der beiden Staaten nach 
der Lage ihres Unternehmens angehören (anders Finger, S. 532). 

Wenn daher Artikel 9 behufs Erwerbung des Markenrechtes 
durch einen Angehörigen eines der beiden Vertragsstaaten die 
Anmeldung bei der Handels- und Gewerbekammer in Wien und 
in Budapest vorschreibt, so gilt dies nur dann, wenn es sich um 
die Marke eines deutschen Unternehmens handelt, nicht auch 
dann, wenn ein deutscher Reichsangehöriger für ein in Österreich 
gelegenes Unternehmen eine Marke registrieren läßt (vgl. über 
die verwandte Frage, in welchem Sinne der Ausdruck „sujets ou 
citoyens" des Pariser Unionvertrages vom 20. März 1883 zu ver- 
stehen ist, Seligsohn, S. 289 f., Finger, S. 502 f., Osterrieth, 
S. 456, und die dort zitierten, in ihren Ansichten weit ausein- 
andergehenden Schriftsteller). 

b) Den Besitzern deutscher Unternehmungen stehen in 
Bezug auf den Markenschutz dieselben Rechte wie den In- 
habern österreichischer Unternehmungen zu. Wie die letzteren 
Markenrechte nur durch Hinterlegung bei der nach der Lage des 
Unternehmens zuständigen Registerbehörde erwerben können, 
können daher auch die Besitzer deutscher Geschäftsbetriebe in 
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Österreich nur dann Markenrechte erlangen, wenn sie die Ein- 
tragung bei der nach dem Sitze ihrer Niederlassung zuständigen 
Behörde, d. i. bei dem Patentamte in Berlin, erwirkt haben. 
Durch die markenrechtliche Gleichstellung der beiderseitigen 
Unternehmungen wird somit an der akzessorischen Natur 
des Markenschutzes nichts geändert. Voraussetzung des Schutzes 
einer deutschen Marke in Österreich, und zwar sowohl hinsicht- 
lich ihrer Entstehung als auch ihrer weiteren Existenz, ist 
daher der Bestand der Marke in dem Deutschen Reiche. 
Der Verwaltungsgerichtshof hat allerdings in einer vereinzelt 
gebliebenen Entscheidung vom 22. November 1900, Z. 7999, 
B. 14.830, der Anschauung Ausdruck gegeben, daß der Eintrag 
einer Marke seitens eines Angehörigen des einen Teiles in den 
Gebieten des anderen die vorherige Eintragung derselben Marke 
in dem Heimatlande nicht voraussetze, ist jedoch in dem Er- 
kenntnisse vom 23. Oktober 1902, Z. 8936, B. 1282 A, zu dem 
gegenteiligen richtigen Standpunkte zurückgekehrt, welchen auch 
die Praxis (vgl. HM. 9. Oktober 1906, Z. 18.242, PBl. 1907, 
S. 552 f.) seither einnimmt. Auch in dem Deutschen Reiche 
wird der mit Österreich abgeschlossene Vertrag in dem Sinne 
ausgelegt, daß Voraussetzung des Schutzes der Nachweis des in 
Österreich zur Zeit der Eintragung bestehenden Markenrechtes 
sei; ob auch der Fortbestand des Zeichens in Österreich er- 
forderlich erscheint, ist im Deutschen Reiche bestritten (Kent, 
Nr. 935; die Entscheidung der Beschwerdeabteilung des deut- 
schen PA. vom 5. Mai 1904, ÖZfgR. 1904, S. 63, macht die 
Gewährung des deutschen Schutzes von dem Bestehen des Heiraat- 
schutzes zur Zeit der Eintragung in dem Deutschen Reiche abhängig; 
anderer Ansicht ist Finger, S. 533). Daß diese Auslegung auch der 
Auffassung des Gesetzgebers entspricht, erhellt deutlich aus 
den parlamentarischen Beratungen anläßlich der Erlassung der 
Markenschutznovelle; als einer der Hauptgründe für die Notwen- 
digkeit der Einführung des Wortzeichenschutzes wurde angeführt, 
daß andernfalls ein österreichischer Unternehmer auch in den- 
jenigen Staaten, welche Wortzeichen schützen, also insbesondere 
in dem Deutschen Reiche, Wortzeichen nicht hinterlegen könnte, 
da er den Schutz in dem Heimatsstaate, in Österreich, nachzu- 
weisen nicht in der Lage wäre (vgl. den Bericht des Privilegien- 
ausschusses des Abgeordnetenhauses, Nr. 1199 der Beilagen zu den 
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stenogr. Protokollen des Abgeordnetenhauses, XL Session; ebenso 
heißt es in den Motiven zu § 1 MN., daß „ausnahmslos die Vor- 
aussetzung des Schutzes einer österreichischen Marke im Auslande 
der Air dieselbe erworbene Schutz im Heimatsstaate bilde^). * 

Der für Auslandsmarken geltende Satz, [daß das Waren- 
zeichen in dem Staate, in welchem das markenberechtigte Unter- 
nehmen liegt, für den Schutzwerber markenrechtlichen Schutz 
genießen muß (oben § 87, Pj 2 c, und § 88, P. 2), gilt somit 
auch nach dem Staatsvertrage mit dem Deutschen Reiche. 

c) Desgleichen kommt auch für deutsche Marken (Art. 9 
des Staatsvertrages) der Grundsatz zur Anwendung, daß sie, um 
in Österreich Schutz zu erlangen, bei den Handels- und Gewerbe- 
kammem in Wien und Budapest hinterlegt werden müssen 
(oben § 87, P. 2 a, und § 88, P. 1), und zwar hat die Hinter- 
legung unter Beobachtung der formellen Erfordernisse des in- 
ländischen Rechtes zu geschehen. 

d) Dagegen enthält der Staatsyertrag Ausnahmen von dem 
Prinzipe (oben § 87, P. 2 b), daß auch hinsichtlich des Bechts- 
objektes die Voraussetzungen nach österreichischem 
Rechte zu beurteilen sind. 

a) Nach Art. 6, Abs. 1, darf die Eintragung einer in den 
Gebieten des einen Teiles eingetragenen Marke in den Gebieten 
des anderen Teiles „nicht aus dem Grunde versagt werden, 
weil die Marke den hier geltenden Vorschriften über die Zu- 
sammensetzung und äußere Gestaltung der Marken nicht 
entspricht." Der zweite Absatz dieses Artikels verfttgt, daß „zu 
den Vorschriften über die Zusammensetzung und äußere Gestal- 
tung der Marken diejenigen Vorschriften nicht gerechnet werden, 
welche in den Marken die Verwendung von Bildnissen der 
Landesherren oder der Mitglieder der landesherrlichen 
Häuser oder von Staats- und anderen öffentlichen Wappen 
verbieten." Nach dem Schlußprotokolle gehören zu den in dem 
ersten Absätze des Art. 6 errsähnten Vorschriften über die Zu- 
sammensetzung und äußere Gestaltung auch diejenigen Bestim- 
mungen nicht, welche die Eintragung von Marken versagen, 
deren Inhalt gegen die Sittlichkeit oder gegen die öffentliche 
Ordnung verstößt oder mit den tatsächlichen Verhältnissen 
in einem das Publikum irreführenden Widerspruche steht. 

Den Vorschriften, welche sich auf die Zusammensetzung 
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und äußere Gestaltung beziehen, stehen alle diejenigen Bestim- 
mungen gegenttber, welche den aus dem Zeichen zu erschließenden 
Inhalt zum Gegenstande haben. Bestimmungen letzterer Art 
sind außer den Normen tlber rechtswidrige, unsittliche und 
dezeptive Bezeichnungen auch alle diejenigen Vorschriften, 
welche Marken ohne Distinktionskraft, Freizeichen, De- 
skriptivbezeichnungen, Marken, die mit gelöschten oder 
bestehenden prioritätsälteren Zeichen tibereinstimmen, 
untersagen. Nach allen diesen Richtungen ist die inländische Behörde 
in ihrer Beurteilung durch die Anerkennung des Zeichens in dem 
Deutschen Reiche nicht gehindert. Auch ob eine nicht schutz- 
fähige Bezeichnung durch HinzufÜgung von Bestandteilen schutz- 
fähig wird, ob also die Kombination sich von der nicht ein- 
tragungsfähigen Bezeichnung genügend unterscheidet, unterliegt 
der selbständigen Entscheidung der österreichischen Behörde 
(vgl. Seligsohn, S. 303; ebenso jetzt auch das deutsche PA. 
27. Dezember 1907, PMZBl. 1908, S. 39). 

Die oben erwähnte Bestimmung des SchlußprotokoUes ent- 
hält daher nicht eine Ausnahme von der Regel des Art. 6, 
Abs. 1, sondern nur eine Folgerung aus derselben (anders Kent, 
Nr. 944). Es darf nicht etwa aus dem zweiten Absätze des Art. 6 
und aus dem Schlußprotokolle a contrario geschlossen werden, 
daß das Früfu^gsrecht der inländischen Behörde sich bloß auf 
die daselbst ausdrücklich angeführten Bestimmungen erstrecke; 
diese Folgerung wäre um so weniger gerechtfertigt, als sich das 
Schlußprotokoll nur in der Form einer authentischen Interpretation 
des ersten Absatzes des Art. 6 gibt. Die Unrichtigkeit einer solchen 
Auffassung ergibt sich auch aus Art. 7 des Übereinkommens^ 
welcher die Prüfung auf Freizeichenqualität nur in bestimmten 
Fällen ausschließt, dieselbe daher im allgemeinen zuläßt. 

Zu den Bestimmungen über die Zusammensetzung und 
äußere Gestaltung von Marken — diese beiden Ausdrücke 
sind synonym — ist das Verbot von Marken zu rechnen, welche 
bloß aus Zahlen, Buchstaben (HM. 21. Januar 1907, Z. 28.679 
ex 1906, PBl. 1907, S. 769 f.) oder — fttr die Zeit vor Erlassung 
der Markenschutznovelle — Worten bestehen (HM. 12. April 1896, 
Z. 12.851, und VGH. 24. Juni 1897, Z. 3562, B. 10.865); gerade 
in der Zulassung deutscher Wortmarken in Osterreich zu einer 
Zeit, da die österreichische Gesetzgebung Wortmarkenschutz noch 
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Dicht kannte, lag die wesentlichste Bedeutung des in Bede 
stehenden Art. 6; derzeit ist dessen Bedeutung erheblich ab- 
geschwächt. 

Daß Art. 6, Abs. 1, des Übereinkommens in dem dargelegten 
Sinne zu verstehen ist, hat der Verwaltungsgerichtshof 
wiederholt ausgesprochen (VGH. 17. Juni 1898, Z. 2716, B. 11.834; 
21. Oktober 1898, Z. 5514, B. 12.065; femer von demselben Tage, 
Z. 5515 und 5516, B. 12.066 und 12.067; ebenso HM. 17. No- 
vember 1896, Z. 55.346, ÖZfgR. 1897, S. 40, und 29. April 1897, 
Z. 55.347 ex 1896); dies ist auch die Anschauung des deutschen 
Patentamtes (vgl. die Entscheidungen ÖZfgR. 1896, S. 219, und 
1897, S. 143 f.; in demselben Sinne auch Bhenius, S. 165 f., Finger, 
S. 538, und Seligsohn, S. 302 f., ähnlich auch Osterrieth, S. 470 f.). 

ß) Hinsichtlich der Beurteilung des Inhaltes deutscher 
Marken sind die österreichischen Behörden nur durch Art. 7 des 
Übereinkommens beschränkt. 

Art. 7 verfügt in seinem ersten Absätze, daß Handels- 
und Fabriksmarken, welche in dem Gebiete des einen Teiles als 
Kennzeichen der Waren von Angehörigen eines bestimmten 
gewerblichen Verbandes, eines bestimmten Ortes oder Be- 
zirkes Schutz genießen, von der Benutzung als Freizeichen 
in den Gebieten des anderen Teiles ausgeschlossen sind, soferne 
die Anmeldung dieser Marken daselbst vor dem 1. Oktober 1875 
erfolgt ist, und daß außer den Angehörigen eines solchen Ver- 
bandes, Ortes oder Bezirkes niemand Anspruch auf Schutz 
dieser Marken hat. 

Der zweite Absatz erklärt, daß Warenzeichen, welche öffent- 
liche Wappen aus den Gebieten des einen Teiles enthalten, in 
den Gebieten des anderen Teiles von der Benutzung als Frei- 
zeichen ausgeschlossen sind und daß außer demjenigen, welcher 
die Erlaubnis zur Benutzung der Wappen besitzt, niemand 
Anspruch auf Schutz dieser Zeichen hat. 

Art. 7 verdankt seine Entstehung dem Bestreben, die be- 
kannten österreichischen Sensenzeichen gegen deren miß- 
bräuchliche Benutzung im Deutschen Reiche zu sichern (vgl. 
Zeitlinger, „Der Artikel 7 der österreichisch-deutschen Marken- 
Bchutzkonvention vom 6. Dez. 1891 und seine Vorgeschichte", 
GewRschutz 1896, S. 87; ferner Roge, „Der Streit um die öster- 
reichischen Sensenzeichen in Deutschland", GewRschutz 1900, 
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S. 265 flf.). Für das österreichische internationale Marken- 
recht, d. h. fttr den Schutz deutscher Marken in Österreich, sind 
diese Bestimmungen praktisch von geringerer Bedeutung, weshalb 
in eine ausführliche Erörterung dieser im einzelnen zu manchen 
Zweifeln Anlaß gebenden Sätze an dieser Stelle nicht eingegangen 
wird. Nach der Auslegung, welche der erste Absatz im Deutschen 
Reiche gefunden hat (vgl. Ehenius, S. 166; Finger, S. 539 f.; 
Böge, a. a. 0.), setzt derselbe zu seiner Anwendbarkeit voraus, daß es 
sich um ein zusammengesetztes Zeichen handelt, welches außer 
dem Meisterzeichen einen Innungsbeischlag oder ein anderes 
Kennzeichen eines bestimmten gewerblichen Verbandes, Ortes oder 
Bezirkes (beispielsweise die Buchstaben „K. M.", „J." oder „K." 
als Zeichen der Kirchdorf-Micheldorfer, beziehungsweise der Juden- 
berger und Kindberger Sensenwerksgenossenschaft oder das Erb- 
landswappen) enthält, daß dieses Zeichen in Österreich geschlitzt 
ist, in Deutschland vor dem 1. Oktober 1875 angemeldet 
wurde und mittlerweile nicht erloschen ist. Das Meisterzeichen 
allein ohne Beischläge genießt daher diese Begünstigung nicht 
desgleichen auch nicht die Beischläge allein (ebenso Zeitlinger 
a. a. 0.). 

Abs. 2 des Art. 7 schließt die Prttfung auf die Freizeichen- 
Eigenschaft bei solchen Marken aus, welche öffentliche (nicht 
bloß Staats-) Wappen aus den Gebieten des anderen Teiles ent- 
halten (vgl. darüber Finger, S. 540). Daraus folgt jedoch nicht, 
daß die Löschung als Freizeichen auch dann nicht stattfinden 
darf, wenn eine aus einem Freizeichen und einem öflFentlichen 
Wappen zusammengesetzte Marke angemeldet wird; in einem 
solchen Falle bleibt vielmehr die Prüfung unbenommen, ob die 
zusammengesetzte Marke ungeachtet der Hinzufügung des Wappens 
mit dem schon als solchen festgestellten Freizeichen verwechs- 
lungsfähig ähnlich ist (deutsches PA. 22. Mai 1897, PMZBl. 1897, 
S. 184). 

Der Schlußpassus des zweiten Absatzes, daß außer den- 
jenigen, welche die Erlaubnis zur Benutzung der Wappen be- 
sitzen, niemand Anspruch auf den Schutz dieser Zeichen hat, ergibt 
sich für das österreichische Recht schon aus § 4 MG.; für das 
deutsche Kecht hat derselbe jedoch Bedeutung, da nach § 4, Abs. 1, 
Z. 2, WZG. nur ausländische Staatswappen, nicht auch sonstige 
öifentliche ausländische Wappen, von der Aufnahme in Waren- 
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zeichen ausgeschlossen sind, erstere aber unbedingt, daher auch 
dann, wenn die Berechtigung zur Führung nachgewiesen erscheint 
(vgl. oben § 21, P. 5); nach deutschem Rechte wird daher die 
Eintragung eines ein österreichisches oder ungarisches Staats- 
wappen enthaltenden Warenzeichens unbedingt versagt, auch 
wenn der Nachweis der Berechtigung vorliegt, dagegen die Ein> 
tragung eines Zeichens, welches ein nicht zu den Staatswappen 
gehöriges öffentliches österreichisches Wappen enthält, — eine 
Eintragung, welche nach § 4 WZ6. ohne weiteres zulässig wäre, 
— im Hinblicke auf Art. 7 des Staatsvertrages nur gegen den 
Nachweis der Berechtigung zur Wappenftihrung gestattet (Ehenius, 
a. a. 0., und Kent, Nr. 944). 

e) Eine weitere Ausnahmsbestimmung enthalten die Art. 3 
und 4 der österreichisch-deutschen Konvention. 

Während im allgemeinen die Priorität ausländischer Zeichen 
sich nach deren Hinterlegung im Inlande richtet, verfügen 
die Art. 3 und 4, daß die Anmeldung einer deutschen Marke 
in Osterreich allen Anmeldungen vorangehen soll, welche 
in Osterreich nach dem Zeitpunkte der Anmeldung de» 
Zeichens im Deutschen Reiche eingereicht worden sind, je- 
doch nur dann, wenn die Hinterlegung in Österreich binnen drei 
Monaten nach dem Zeitpunkte der Anmeldung im Deutschen 
Reiche erfolgt. 

Wird daher eine deutsche Marke im Inlande binnen drei 
Monaten nach deren Anmeldung bei dem Patentamte in Berlin 
hinterlegt, so stehen der Erwerbung des Alleinrechtes solche 
Marken nicht im Wege, welche in Österreich früher, jedoch erst 
nach dem Zeitpunkte der Anmeldung in Deutschland hinter- 
legt wurden; aus einer solchen Anmeldung eines deutschen Zeichen» 
erwächst ein üntersagungsrecht auch gegen frühere Anmeldungen, 
welche in ihrer Priorität dem deutschen Zeichen nachstehen. Be- 
langlos ist, ob die erste Anmeldung in dem Staate erfolgte, dem 
der Unternehmer kraft seiner Staatsangehörigkeit zugehört; die 
Art. 3 und 4 kann daher auch ein Österreicher, der für sein im 
Deutschen Reiche gelegenes Unternehmen ein Zeichen bei dem 
Patentamte in Berlin angemeldet hat und sein Recht auch anf 
Österreich erstrecken will, bei der Hinterlegung der Marke in 
Österreich geltend machen. Die Prioritätsbegünstiguug der 
Art. 3 und 4 gilt aber nur im Verhältnisse zu anderen 
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Markenanmeldungen, dieselbe ist nicht dahin zu verstehen, 
daß die Marke auch für Österreich als an dem Tage der An- 
meldung in Deutschland hinterlegt zu gelten habe. Für die 
Prüfung nach § 3, Z. 3 und 4, MG. ist daher der Tag der 
tatsächlichen Hinterlegung in Österreich maßgehend, desgleichen 
auch bei Anwendung der §§ 4 und 7 MN. Deshalb steht 
§ 7 MN. einer Marke nicht entgegen, welche nach Ablauf 
von zwei Jahren seit Löschung einer ähnlichen Marke in Öster- 
reich hinterlegt wird, wenn auch der nach Art. 3 des Überein- 
kommens zu berücksichtigende Zeitpunkt der Anmeldung in Berlin 
noch in die Sperrfrist fällt. Auch die Schutzdauer beginnt nicht 
mit dem Tage der Anmeldung im Deutschen Reiche, sondern erst 
mit dem der Anmeldung im Inlande, wobei mit Kücksicht auf 
das Verhältnis zu Ungarn die früher erörterten Grundsätze 
(oben § 91, P. 3 b) zu berücksichtigen sind. Wenn daher häufig 
davon gesprochen wird, daß einer deutschen Marke unter den 
Voraussetzungen des Art. 3 des Vertrages auch im Inlande die 
deutsche Priorität zukomme, so ist dies nur in dem eben be- 
sprochenen eingeschränkten Sinne zu verstehen. 

Die dreimonatliche Fri st läuft von dem Tage der Anmeldung 
zur Zeichenrolle des deutschen Patentamtes; der Anmeldüngstag 
wird nicht eingerechnet; die Anmeldung kommt jedoch nur dann 
in Betracht, wenn sie eine gesetzmäßige ist. Maßgebend ist der 
Tag der tatsächlich erfolgten Anmeldung, nicht etwa die Priorität, 
welche diese Anmeldung im Deutschen Reiche kraft eines Staats- 
vertrages genießt. 

Die Frist endet mit dem Ablaufe desjenigen Tages des 
dritten Monates, welcher durch seine Zahl dem Anmeldungstage 
entspricht (Beschwerdeabteilung des österreichischen PA. 30. April 

1900, Z. 4661, PBl. 1900, S. 688). Eine Nachsicht der Frist- 
versäumnis ist unzulässig (Beschwerdeabteilung des öster- 
reichischen PA. 26. Februar 1901, Z. 18.523 ex 1900, PBl. 

1901, S. 456). 

Nach der Verordnung des Handelsministeriums vom 8. Novem- 
ber 1892, RGBl. Nr. 214, muß die Marke in Österreich vor Ab- 
lauf dieser Frist unter Vorlage eines beglaubigten Exemplars 
der im Deutschen Reiche überreichten Marke, einer Bescheinigung 
über den Tag der erfolgten Anmeldung und einer Bescheinigung 
über die erfolgte Eintragung hinterlegt werden. Der Erlaß des 
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Handelsministeriums vom 27. Oktober 1896, Z. 55.046, ÖZfgR. 1896, 

5. 217, gestattet jedoch die Beibringung des Eintragungsnachweises 
innerhalb einer von Fall zu Fall zu bestimmenden, ttber Ansuchen 
erstreckbaren Frist, in welchem Falle die Marke erst nach Bei- 
bringung dieses Nachweises in das Register einzutragen, bis dahin 
aber nur in Evidenz zu halten ist; dies gilt jedoch nur, wenn die 
Anmeldung binnen der dreimonatlichen Frist behufs Wahrung der 
Priorität erfolgt, bei sonstigen Anmeldungen bleibt die allgemeine 
Regel in Kraft, daß das Zeichen zur Zeit der Hinterlegung in dem 
Heimatsstaate bereits eingetragen sein muß (vgl. oben § 88, 
P. 2 am Schlüsse). 

Die Prioritätsbegünstigung des Art. 3 des Übereinkommens 
tritt nur dann ein, wenn der Berechtigte dieselbe geltend macht 
(nach Kent, Nr. 939, ist sie von Amts wegen zu berttcksichtigen); 
dagegen besteht keine Vorschrift, daß dies schon bei der An- 
meldung geschehen muß, obwohl eine derartige Bestimmung sehr 
zweckmäßig wäre. Nach geltendem Rechte kann daher die Pri- 
oritätsbegünstigung, wenngleich sie bei der Anmeldung nicht in 
Anspruch genommen wurde und daher im Register nicht ange- 
merkt erscheint, auch später noch, also insbesondere im Löschungs- 
verfahren, angerufen werden (vgl. Schanze, „Die patentrechtlichen 
Bestimmungen des deutsch-österreichischen Übereinkommens vom 

6. Dezember 1891", S. 10 ff., ferner Entsch. der Beschwerde- 
abteilung des österreichischen PA. 21. Februar 1907, Z. 6615, 
PBl. 1908, S. 146; ebenso wird auch die entsprechende Bestimmung 
des Art. 4 der Pariser Union ausgelegt, vgl. Rhenius, S. 163, 
und Seligsohn, S. 297). 

Daß von der Prioritätsbegünstigung nur im Falle der Über- 
einstimmung der in beiden Staaten angemeldeten Warenzeichen 
und der anmeldenden Personen Gebrauch gemacht werden kann, 
ist keine für Art. 3 besonders geltende Bestimmung, sondern folgt 
schon aus der akzessorischen Natur der österreichischen Eintragung 
(vorstehend sub b und oben § 88, P. 2). 

2. Der Handelsvertrag mit Serbien vom 9. August 1892, 
RGBl. Nr. 104 ex 1893, regelt die markenrechtlichen Verhältnisse 
in Art. XIV. 

Dieser Artikel stimmt mit Ausnahme des in dem serbischen 
Vertrage fehlenden Art. 7 des deutsch-österreichischen Überein- 
kommens nahezu wörtlich mit letzterem tiberein und es kommen 
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daher die für deutsche Marken geltenden Bestimmungen auch für 
Warenzeichen serbischer Unternehmungen zur Anwendung. 

Die Abweichungen sind durchaus unwesentlicher Natur und 
beschränken sich darauf, daß in Punkt 5, Abs. 2, unter denjenigen 
Vorschriften, welche nicht die Zusammensetzung und äußere Ge- 
staltung betreffen, die das Verbot unsittlicher Marken enthaltenden 
Normen nicht genannt sind und daß in Punkt 7 die Notwendig- 
keit der Erfüllung der durch die Gesetzgebung jedes Staates vor- 
geschriebenen Förmlichkeiten ausdrücklich hervorgehoben erscheint; 
das österreichisch-deutsche Übereinkommen enthält letzteren Passus 
nicht, trotzdem kann nicht bezweifelt werden, daß auch bei An- 
meldung deutscher Marken in Osterreich die durch die inländische 
Gesetzgebung vorgeschriebenen Förmlichkeiten zu erfüllen sind 
(vgl. oben P. 1 c). 

3. Mit Spanien wurde am 21. Januar 1897, RGBl. Nr. 117 
ex 1900, ein Übereinkommen zum gegenseitigen Schutze von Er- 
findungen, Marken und Mustern abgeschlossen. 

Auch dieses Übereinkommen lehnt sich an den deutsch- 
österreichischen Vertrag vom 6. Dezember 1891 an, weist jedoch 
mehrere prinzipiell wichtige Unterschiede auf. 

Abgesehen davon, daß auch in diesem Vertrage wie in 
dem serbischen eine dem Art. 7 des Übereinkommens mit dem 
Deutschen Reiche analoge Bestimmung fehlt, steht Art. VI hin- 
sichtlich der Beurteilung einer Marke nach inländischem Rechte 
auf einem anderen Standpunkte als der entsprechende Art. 6 des 
deutsch-österreichischen Übereinkommens. Während nach letzterem 
die Prüfung nur darauf sich nicht erstrecken darf, ob die Marke 
in Bezug auf die Zusammensetzung und äußere Gestaltung dem 
inländischen Rechte entspricht (oben P. Id), geht der Vertrag 
mit Spanien davon aus, daß grundsätzlich die Prüfung nach in- 
ländischem Rechte nicht stattzufinden hat, und zählt nur die 
Ausnahmen auf, wann diese Prüfung erfolgen kann. In allen nicht 
aufgezählten Fällen hat daher eine Beurteilung der Marken nach 
inländischem Rechte zu entfallen. Dieser Unterschied ist insoferne 
praktisch von Bedeutung, als die österreichische Behörde deutsche, 
nicht aber spanische Warenzeichen in der Richtung prüfen kann, 
ob dieselben deskriptiven Charakter haben und ob denselben ge- 
nügende Unterscheidungskraft zukommt. 

Das Übereinkommen mit Spanien hebt femer in Art. IV 
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die akzessorische Katar des inländischen Schutzes der Äaslands- 
marke, and zwar sowohl hinsichtlich der Entstehung als auch des 
Fortbestände» des Markenrechtes^ ausdrtlcklich hervor; nach Art. VI 
genügt es, wenn die Warenbezeichnang im Heimatlande auch 
ohne Registrierung ;, nachweislich einen den Marken gleichen Schatz 
genießt". 

Auch die Wirkung der Prioritätsbegünstigung ist eine 
andere als nach Art. 3 des Vertrages mit dem Deutschen Reiche 
(oben P. le). Nach Art. III des Übereinkommens mit Spanien 
soll nämlich die Anmeldung innerhalb der Prioritätsfrist ,,nach 
jeder Richtung dieselbe Wirkung haben, als wenn sie im Zeit- 
punkte der ersten Hinterlegung erfolgt wäre", hier kommt also der 
fristgerecht angemeldeten Marke tatsächlich nach allen Richtungen 
die Priorität der Anmeldung im Heimatstaate zu. 

Die Prioritätsfrist beträgt 90 Tage, bei Anmeldungen aus 
tüberseeischen spanischen Besitzungen und Provinzen 120 Tage. 

4. Die Markenschutzkonvention mit Rumänien vom 
28. Januar 1893, RGBl. Nr. 121, bestimmt in Art. II, daß Voraus- 
setzung des Schutzes die gesetzmäßige Erwerbung der Marke im 
Heimatlande ist und daß das Markenrecht im Inlande keinen aus- 
gedehnteren Umfang und keine längere Dauer als im ürsprungs- 
lande haben kann. Damit erscheint der für Auslandsmarken über- 
haupt geltende Grundsatz der akzessorischen Natur anerkannt. 

Art. III verfügt, daß die Angehörigen des einen Vertrags- 
teiles, d. h. Personen, welche daselbst ihr Unternehmen haben 
(vgl. oben P. 1 a), wenn sie „sich das Eigentum einer Marke in 
den Gebieten des anderen Teiles sichern wollen, die von der 
Gesetzgebung dieses Landes zu diesem Behufe vorgeschriebenen 
Förmlichkeiten zu erfüllen haben". 

Aus der Fassung des 3. Abs. des Art. III scheint hervorzu- 
gehen, daß das Prüfungsrecht der inländischen Behörde auf die- 
jenigen Fälle eingeschränkt ist, in welchen die Marke der öflfent- 
lichen Ordnung, den guten Sitten oder den Gesetzen des Landes 
zuwiderlaufend erkannt wird. 

5. Mit Schweden und Norwegen besteht eine auf Grund des 
Gesetzes vom 15. Juni 1865, RGBl. Nr. 45, mit Kundmachung vom 
10. Mai 1890, RGBl. Nr. 77, in Wirksamkeit gesetzte Vereinbarung. 

In Art. I derselben wird der akzessorische Charakter des 
Schutzes der Auslandsmarke ausgesprochen. 
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Art. II erklärt ausdrücklich, daß der Charakter der Marke 
nach dem Gesetze des Heimatsstaates zu beurteilen ist und 
daß die Registrierung in dem anderen Staate nur verweigert werden 
kann, wenn die Marke als der Sittlichkeit oder der öffentlichen 
Ordnung zuwiderlaufend erkannt wird. Auch gegenüber schwedi- 
schen und norwegischen Zeichen ist daher anders als gegenüber 
Anmeldungen deutscher Unternehmer das Prüfungsrecht der in- 
ländischen Behörde bis auf wenige taxativ genannte Fälle aus- 
geschlossen. 

6. Eine besondere Stellung kommt Bulgarien zu. 

In der Handelskonvention vom 21. (9.) Dezember 1896, 
RGBl. Nr, 120 ex 1897, wird der Abschluß einer eigenen Kon- 
vention über den Marken- und Musterschutz in Aussicht genommen 
und im Anschlüsse hieran erklärt, daß bis zur Unterzeichnung 
dieser Konvention die Angehörigen der vertragschließenden Teile 
gegenseitig auf dem Fuße der meistbegünstigten Nation be- 
handelt werden. In diesem Übereinkommen wird sohin nicht, wie 
dies in den früher (§ 90) erwähnten Verträgen der Fall ist, bloß 
allgemein in Fragen des Handelsverkehres, sondern speziell auf 
marken- und musterrechtlichem Gebiete den Angehörigen Bulgariens 
— dieser Begriff umfaßt auch hier die Besitzer von Unternehmungen 
in Bulgarien — das Recht der Meistbegünstigung eingeräumt. 
Bulgarische Marken sind daher so wie die vertragsmäßig am meisten 
begünstigten Auslandsmarken zu behandeln, daher beispielsweise 
hinsichtlich der Prioritätsbegünstigung wie deutsche, hinsichtlich 
der Voraussetzungen der Registrierbarkeit wie schwedische und 
norwegische Warenzeichen. 

§ 93. 

Die dritte Gruppe der Staatsverträge wird, wie bemerkt (§ 90), 
durch diejenigen Verträge gebildet, welche sich im wesentlichen 
darauf beschränken, die Gegenseitigkeit zu verbürgen. 

1. Hierher sind folgende Verträge zu zählen: 

Vereinbarung mit Belgien vom 12. Januar 1880, kundge- 
macht am 3. Juni 1880, RGBl. Nr. 61; bis zum Zustandekommen 
eines „ehestens abzuschließenden Übereinkommens'^ aufrecht- 
erhalten durch Artikel 14 des Handels- und Schiffahrtsvertrages 
mit Belgien vom 12. Februar 1906, RGBl. Nr. 55. 

Vereinbarung mit Brasilien, kundgemacht am 11. Dezember 
1887, RGBl. Nr. 136. 
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Vereinbarung mit Dänemark, knndgemacht am 25. Mai 1888, 
RGBl. Nr. 66. 

Art. 2 der Handelskonvention mit Frankreich vom 18. Fe- 
brnar 1884, RGBl. Nr. 27. 

Vereinbarung mit Griechenland, kundgemacht am 10. Fe- 
bruar 1895, RGBL Nr. 29. 

Art. VI des Handelsvertrages mit Großbritannien vom 
5. Dezember 1876, RGBl. Nr. 144. 

Art. XVIII des Handels- und Schiffahrts Vertrages mit Japan 
vom 5. Dezember 1897, RGBL Nr. 218. 

Art. 16 des Handels- und Schiffahrtsvertrages mit Italien 
vom 6. Dezember 1891, RGBl. Nr. 17 ex 1892; vorläufig aufrecht- 
erhalten durch Art. 17 des Handels- und Schiffahrtsvertrages vom 
11. Februar 1906, RGBL Nr. 44. 

Art. 5 des Handels- und Schiffahrts Vertrages mit den Nieder- 
landen vom 26. März 1867, RGBL Nr. 102; abgeändert durch 
eine laut Kundmachung vom 10. Dezember 1887, RGBL Nr. 135, 
getrofifene Vereinbarung. 

Konvention mit den Vereinigten Staaten von Nord- 
amerika vom 25. November 1871, RGBL Nr. 66 ex 1872 (mit 
Unrecht wird diese Konvention in den Motiven zu dem deutsch- 
österreichischen Vertrage — Beil. 319 der stenogr. Protokolle 
des Abgeordnetenhauses, XL Session — der oben § 92 behandelten 
Gruppe von Verträgen angereiht). 

Vereinbarung mit Rußland vom 5. Februar (24. Januar) 
1874, RGBl. Nr. 66 ex 1875; bis zum Zustandekommen eines 
neuen Übereinkommens aufrechterhalten durch Art. 14 des Handels- 
und Schiffahrtsvertrages vom 15. Februar 1906, RGBL Nr. 49. 

Vereinbarung mit der Schweiz, kundgemacht am 3. April 
1886, RGBL Nr. 52; bis zum Zustandekommen eines neuen Über- 
einkommens aufrechterhalten durch Art. 9 des Handelsvertrages 
vom 9. März 1906, RGBl. Nr. 156. 

2. Diese Verträge enthalten, wenn auch in verschiedener 
Fassung, durchwegs die Bestimmung, daß die Angehörigen des 
einen vertragschließenden Teiles in Bezug auf den Marken- 
schutz in dem Gebiete des anderen Teiles dieselben Rechte ge- 
nießen sollen wie die Angehörigen des letzteren Staates selbst 

In allen Verträgen mit Ausnahme des mit Frankreich abge- 
schlossenen wird ferner der Schutz der Auslandsmarke im Inlande 
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entweder ausdrücklich von der Registrierung im Inland e oder 
doch von der Erfüllung der im Inlande vorgeschriebenen 
Bedingungen abhängig gemacht; dies gilt übrigens nach all- 
gemeinen Grundsätzen (oben § 87, P. 2 a) auch ftlr französische 
Marken, ungeachtet der Vertrag hiervon nicht ausdrücklich spricht. 
Die Registrierung im Inlande muß, auch wenn der betreffende 
Vertrag dies nicht besonders vorschreibt, bei den Handels- und 
Gewerbekammern in Wien und Budapest geschehen (vgl. oben 
§ 88, P. 1). 

Unter Staatsangehörigkeit ist in sämtlichen Verträgen 
nicht nur die Angehörigkeit im staatsrechtlichen Sinne, sondern 
insbesondere auch die Augehörigkeit kraft Betriebes eines in 
diesem Staate gelegenen Unternehmens zu verstehen (vgl. 
oben § 92, P. 1 a). Die Gleichstellung der beiderseitigen Staats- 
angehörigen besagt also eiuerseits, daß ausländische Staatsbürger, 
welche im Inlande ein Unternehmen betreiben, zum Markenschutze 
zuzulassen sind (Unabhängigkeit des Rechtsschutzes von der Staats- 
bürgerschaft des Rechtsuchenden, vgl. oben § 87, P. 1), ander- 
seits daß im Inlande auch Marken für Unternehmungen, welche 
in dem betreffenden Vertragsstaate ihren Sitz haben, eingetragen 
werden müssen. Insoweit die Verträge Hinterlegung in Wien 
und Budapest verlangen, gilt dies nur für Staatsangehörige in 
dem letzterwähnten Sinne (vgl. oben § 92, P. 1 a; siehe auch 
Feigl, S. 63). 

Daß trotz der Gleichstellung der beiderseitigen Angehörigen 
der Schutz der Auslandsmarken im Inlande akzessorischer 
Natur (oben § 87, P. 2 c) ist, wurde bei Erörterung des deutsch- 
österreichischen Vertrages (oben § 92, P. 1 b) dargelegt. Auch 
darauf wurde bereits hingewiesen, daß der Schutz in dem Ursprungs- 
lande sich auch bloß auf den Gebrauch des Zeichens stützen 
kann, wenn nach der betreffenden ausländischen Gesetzgebung 
schon durch den Gebrauch markenrechtlicher Schutz erlangt wird 
(oben § 88, P. 2); der Vertrag mit den Vereinigten Staaten von 
Nordamerika untersagt daher im Hinblicke auf das dort herrschende 
Prinzip des Markenschutzes „jede Reproduktion von Handelsmarken, 
welche in den Ländern oder Gebieten des einen der kontrahierenden 
Teile an gewissen Waren als Beweis ihrer Herkunft und Qualität 
angebracht sind" (HM. 13. November 1894, Z. 44.374, ÖZfgR. 
1895, S. 30 f.). In zwei der oben bezogenen Verträge, in dem 

Abel, System des österreichischen Markenrechtes. 27 
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Vertrage mit Dänemark und mit den Vereinigten Staaten von 
Nordamerika, wird ausdrtlcklieh hervorgehoben, daß der Schutz 
im Inlande auf keinen längeren Zeitraum als im Ursprungstaate 
sich erstrecken kann; dadurch ist der akzessorische Charakter des 
Inlandschutzes ausdrücklich anerkannt. 

Marken von Unternehmungen, welche in einem der ein- 
gangs erwähnten Vertragsstaaten ihren Sitz haben, unterliegen 
bei ihrer Registrierung im Inlande der Beurteilung nach öster- 
reichischem Rechte (oben § 87, P. 2 b). Für diese Marken 
haben daher sämtliche früher (§ 87, P, 2) für ausländische Waren- 
zeichen ohne Rücksicht auf bestehende Verträge entwickelten all- 
gemeinen Grundsätze Wirksamkeit. Dies ist bezüglich der Anwend- 
barkeit des inländischen Rechtes allerdings bestritten. Die öster- 
reichische Judikatur nahm ursprünglich den Standpunkt ein, daß 
die Verträge bloß die Ausdehnung eines bereits bestehenden Marken- 
rechtes auf das Inland zum Gegenstande haben, wozu lediglich 
4ie Erftlllung der in den Verträgen erwähnten Förmlichkeiten 
(Hinterlegung in Wien und Budapest) erforderlich sei, ohne Rück- 
sicht darauf, ob die Marke den Vorschriften des österreichischen 
Rechtes entspreche oder nicht; die Bestimmung, daß die Untertanen 
des Vertragsstaates denselben Schutz wie die eigenen Staatsange- 
hörigen genießen, wurde nur auf die dem Markenberechtigten zu- 
stehenden Schutzmittel, nicht auch auf die Frage, was Rechts- 
objekt sein könne, bezogen (vgl. auch Szirmai, „Eine marken- 
schutzrechtliche Differenz zwischen Österreich und Ungarn", 
ÖZfgR. 1895, S. 26 ff.). Von besonderer Bedeutung war diese 
Rechtsanschauung insbesondere zu einer Zeit, da die österreichische 
Gesetzgebung im Gegensatze zu anderen Staaten Wortmarken noch 
nicht kannte. In diesem Sinne lauten die Entscheidungen des Handels- 
ministeriums vom 26. Mai 1894, Z. 14.693, JBl. 1894, S. 544, 
vom 9. Oktober 1894, Z. 33.941 ex 1893, JBl. 1894, S. 583, und 
vom 23. Oktober 1894, Z. 27.407 ex 1892 (sämtliche französische 
Marken betreffend); femer die Entscheidung des Verwaltungs- 
gerichtshofes vom 3. März 1892, Z. 744, B. 6470 (betreffend eine 
englische Marke) und vom 3. Juli 1896, Z. 3951, B. 9827 (be- 
züglich eines belgischen Zeichens). 

In neuerer Zeit hat der Verwaltungsgerichtshof diese An- 
schauung fallen gelassen; die Entscheidungen desselben verweisen 
darauf, daß die bis dahin geübte Auslegung nicht eine Gleichstellung, 



Das internationale Markenrecht nach den Staats vertragen. 419 

sondern eine wesentliche Begünstigung der ausländischen Marken 
gegenüber den inländischen zur Folge habe; es fehle an einem 
hinlänglichen Grunde, die Zusicherung gleichen Schutzes bloß auf 
die Mittel, welche die Rechtsordnung gegen eine Rechtsverletzung 
gewähre, und nicht auf das Rechtsobjekt, die Quelle des Schutzes, 
zu beziehen. Dieser Standpunkt wird nunmehr von dem Verwaltungs- 
gerichtshofe und dem Handelsministerium konsequent festgehalten, 
hervorgehoben seien die Entscheidungen V6H. 2. Juni 1898, Z. 2939, 
B. 11.781, und HM. 7. März 1899, Z. 6805, Pßl. 1899, S. 368 f., 
bezüglich englischer Marken; VGH. 13. Mai 1899, Z.3442, B. 12.828, 
ferner 1. Dezember 1899, Z. 9956, B. 13.444, und 3. April 1900, 
Z. 1992, B. 14.010, bezüglich französischer Warenzeichen; weiters 
HM. 26. November 1898, Z. 45.556, PBl. 1899, S. 60 ff., 
28. Oktober 1904, Z. 38.678, PBl. 1906, S. 7, und 26. Dezember 
1906, Z. 22.049, PBl. 1907, S. 649, betreffs Anmeldungen für 
Unternehmungen in den Vereinigten Staaten von Nordamerika; 
endlich HM. 25. Mai 1905, Z. 24.228, PBl. 1906, S. 542 f., für 
Marken schweizerischer Unternehmungen (eine lehrreiche Erläu- 
terung des Übereinkommens mit der Schweiz vom Standpunkte 
des schweizerischen Rechtes gibt Meili, „Das österreichisch- 
schweizerische Übereinkommen zum wechselseitigen Schutz der 
Fabrik- und Handelsmarken", GewRschutz 1899, S. lOlff.). 

Eine Ausnahme von dem Grundsatze der Beurteilung nach 
inländischem Rechte gilt nur in einer Richtung für Marken von 
Unternehmungen der Vereinigten Staaten von Nordamerika, 
Der Vertrag bestimmt, daß, „wenn die Handelsmarke im Lande 
ihres Ursprungs allgemeines Eigentum geworden ist, sie in 
den Ländern oder Gebieten des anderen der beiden kontra- 
hierenden Teile gleichfalls allgemein freigegeben sein soll". Eine 
in den Vereinigten Staaten von Nordamerika als Freizeichen 
erklärte Marke kann daher für ein in diesen Staaten gelegenes 
Unternehmen auch in Österreich nicht wirksam angemeldet 
werden. 
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Anhang. 
Persons- und Geschäftsbezeichnungen. 

§ 94. 

Das Markenschatzgesetz beschränkt sich nicht auf die 
Behandlung der Marken im technischen Sinne des Wortes, sondern 
erwähnt auch anderer Arten von Warenbezeichnungen, und zwar 
bestimmter Persons- und Geschäftsbezeichnungen (§§ 10 und 24 
MG.)) weshalb der Vollständigkeit halber auch auf diese Kenn- 
zeichen in aller Kürze Bezug genommen werden soll. 

§§ 10 und 24 MG. betreffen die Verwendung bestimmter 
Kennzeichen, und zwar des Namens, der Firma, des Wappens 
und der geschäftlichen Benennung des Etablissements 
eines Produzenten oder Kaufmannes zur Warenbezeichnung. 
Es handelt sich hier, wie bereits hervorgehoben (oben § 2, P. 1), 
um Kennzeichen, deren Zweck sich nicht wie der der Marke in der 
Warenkennzeichnung erschöpft, sondern welche nur kraft der ihnen 
innewohnenden Bedeutung auch zu diesem letzteren Zwecke 
verwendet werden können. Diese sogenannten nattlrlichen Herkunfts- 
zeichen unterliegen daher, wie gleichfalls an früherer Stelle (§ 3) 
betont wurde, auch im Falle ihrer Verwendung zur Individua- 
lisierung von Waren denjenigen Normen, welche die Rechte an 
den bezüglichen Kennzeichen überhaupt regeln. 

1. Die hinsichtlich des Recht ssubjektes und Rechts- 
objektes bestehenden Voraussetzungen, fernerEr Werbung, Über- 
tragung und Verlust der bezüglichen Rechte fallen daher nicht 
in den Rahmen der vorliegenden Arbeit. Daß insbesondere ein 
Name auch zum Freizeichen werden kann, wurde bereits (oben 
§ 19) bemerkt. 
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2. Auch die Darlegung des Inhaltes des Rechtes an dem 
Namen, der Firma, dem Wappen and der Etablissementsbezeieh- 
nung gehört nicht in das Gebiet des Markenrechtes. Nur wenn 
es sich um die Reaktion eines dieser Rechte gegen die Verwen- 
dung des betreffenden Kennzeichens zur Warenbezeichnung seitens 
dritter Personen handelt, bestimmt sich der Inhalt des Verbietungs- 
rechtes nach dem Markenschutzgesetze. Zufolge § 24 MG. bildet 
den Inhalt dieser Rechte die ausschließliche Befugnis, Waren 
mit dem Namen, der Firma, dem Wappen oder der 
Etablissementsbenennung eines Produzenten oder Kauf- 
mannes oder mit einer diesen Unterscheidungsmerkmalen täu- 
schungsfähig ähnlichen Bezeichnung im Verkehre zu 
kennzeichnen und derartige Bezeichnungen zu diesem Zwecke 
herzustellen. 

Ein wesentlicher Unterschied dieser Rechte gegenüber dem 
Markenreehte besteht darin, daß sich ihre Wirkung nicht auf 
gleichartige Warengattungen beschränkt. Dieser Unter- 
schied ist eine Folge des verschiedenen Wesens der Marke 
einerseits und der sonstigen WarenbezeichnuDgen anderseits. 
Denn während die Marke die Person des Inhabers nur in Bezug 
auf ein bestimmtes Unternehmen und auf bestimmte aus demselben 
hervorgehende Waren charakterisiert, kennzeichnen Namen, Firma, 
Wappen und Etablissementsbenennung die Person des Berech- 
tigten entweder im allgemeinen, in allen ihren privaten oder 
geschäftlichen Beziehungen oder in ihrer Eigenschaft als Unter- 
nehmer, aber ohne Einschränkung auf bestimmte Waren. 

Die übrigen Merkmale sind mit den bezüglichen Merk- 
malen des Inhaltes des Markenrechtes übereinstimmend und es 
genügt daher an dieser Stelle der bloße Hinweis auf die früheren 
Ausführungen über den Inhalt des Markenrechtes. Auch diese 
Rechte sind ausschließlicher absoluter Natur, auch für sie 
gelten die in § 42 behandelten Fälle der relativen Wirkungs- 
losigkeit; bezüglich der Zustimmung des Berechtigten wird 
dies in § 10 MG. ausdrücklich hervorgehoben; es muß aber 
auch die aus § 5 MG. sich ergebende Einschränkung, ungeach- 
tet das Gesetz dies nicht ausdrücklich erwähnt, hier gleichfalls 
Anwendung finden, da beispielsweise durch die Tatsache der 
Führung eines bestimmten Namens oder Wappens seitens eines 
Produzenten oder Händlers niemand daran gehindert werden kann. 
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seinen eigenen rechtsgültig bestehenden Namen oder sein Wappen 
zur Warenbezeichnung zu verwenden (so auch Seligsohn, S. 175; 
vgl. oben § 42, P. 3). 

Das ausschließliche Becht erstreckt sich nach § 25 MG. 
auch auf täuschungsfähig ähnliche Bezeichnungen, für 
welchen Begriff dieselben Grundsätze wie im Gebiete des Mar- 
kenrechtes maßgebend sind (oben § 44 ff.; die österreichische 
Praxis gewährt in dieser Richtung eine sehr karge Ausbeute; 
als eine der wenigen einschlägigen Entscheidungen sei das 
Erkenntnis VGH. vom 5. März 1885, Z. 469, B. 2439, genannt). 

Die einzelnen dem Berechtigten ausschließlich vorbehaltenen 
Befugnisse ergeben sich aus den einschlägigen Erörterungen 
ttber die ausschließlichen Befugnisse des Markeninhabers (§§ 48 ff.). 

Das deutsche Reichsgericht erachtet eine widerrechtliche 
Bezeichnung mit Namen oder Firma eines anderen dann nicht 
fttr gegeben, wenn durch deutliche Zusätze die Annahme, ala 
bestehe eine besondere Beziehung zu der betreffenden Person^ 
vermieden und bloß erkennbar gemacht wird, daß die Ware 
der von einer Person dieses Namens empfohlenen entspreche 
oder ihr gleichartig sei (vgl. RGSt. 12. Januar 1897, Bd. 29, 
S. 331 ff., und 11. Februar 1898, Bd. 31, S. 30 ff., femer RG. 
26. April 1901, PMZBl. 1901, S. 224; siehe auch Schäfer, 
„Bezeichnung von Waren und Warenverpackungen mit fremden 
Personennamen", GewRschutz 1899, S. 359 f ^ und Wassermann, 
„Firmenzeichen«, ebenda 1901, S. 351 ff.). 

3. Auch hinsichtlich des Schutzes, welchen das MG. dem 
Namen, der Firma, dem Wappen und der Etablissementsbenen- 
nung gegen deren Verwendung zur Warenbezeichnung seitens 
anderer Personen gewährt, kann auf die AusffQirungen über den 
Schutz des Markenrechtes verwiesen werden. Dieser Schutz ist 
nicht nur ein straf-, sondern auch ein zivilrechtlicher. Eine 
Verpflichtung des Strafgerichtes zur Einholung einer Präjudizial- 
entscheidung über die Gültigkeit des klägerischen Rechtes besteht 
nicht, die Vorschrift des § 30 MG. betrifft nur die Frage der 
Gültigkeit des Markenrechtes; das Strafgericht hat daher den 
Bestand des verletzten Rechtes selbst zu prüfen (Schul off, JBL 
1890, S. 221). 

4. Was die internationalen Beziehungen anbelangt^ 
so muß davon ausgegangen werden, daß auch Namen, Firma^ 
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Wappen und Etablissementsbezeichimng ausländischer Kauf- 
leute und Produzenten, mögen dieselben dem Auslande kraft 
ihrer Staatsbürgerschaft oder nach der Lage ihres Unter- 
nehmens angehören, im Inlande unter der Voraussetzung der 
seitens der Regierung ausdrücklich anerkannten Gegensei- 
tigkeit Schutz genießen, auch wenn ein solcher rertragsmäßig 
nicht zugesichert ist. Dies ergibt sich aus den bereits früher 
erörterten Bestimmungen des Gesetzes vom 15. Juni 1865, RGBl. 
Nr. 45; wenn es in dem zweiten Absätze des Artikels I dieses 
Gesetzes heißt, daß die Gewerbetreibenden fremder Staaten, um 
des Schutzes ihrer Marken und Bezeichnungen teilhaftig zu 
werden, diese bei einer Handels- und Gewerbekammer des Rei- 
ches registrieren lassen und die sonstigen Bedingungen des Ge- 
setzes vom 7. Dezember 1858 beobachten müssen, so ist es 
offenbar, daß sich die Verpflichtung zur Registrierung nur auf 
Marken, nicht aber auf sonstige Warenbezeichnungen bezieht 
(über die Frage der Wirksamkeit dieses Gesetees auch nach 
Erlassung des MG. vgl. oben § 87, P. 2 e; das Landesgericht 
Wien in St. S. hat mit Urteil vom 18. Oktober 1902, Vr II 
5308/2, PBl. 1903, S. 480, den Angehörigen Frankreichs Firmen- 
schutz versagt, weil die mit Frankreich abgeschlossene Handels- 
konvention vom 18. Februar 1884 des Schutzes von Firmen 
keine Erwähnung tue; mit derselben Begründung wurde von dem 
Oberlandesgerichte Wien mit Entscheidung vom 3. Juli 1906, 
J 136/6, PBl. 1906, S. 858, die von einer Firma in Großbritannien 
gemäß § 24 MG. überreichte Anklage zurückgewiesen; dagegen 
hat das Landesgericht Wien in St. S. in dem Urteile vom IL April 
1906, Vr 9572/5, JBl. 1906, S. 426 f., allerdings ohne nähere 
Begründung, einer französischen Firma den Schutz nach § 24 
MG. zugebilligt). 

Voraussetzung des Schutzes im Inlande ist auch bei diesen 
Kennzeichen, daß dieselben den Anforderungen des inlän- 
dischen Rechtes entsprechen. Ob der Schutz ein akzessorischer 
ist, also davon abhängt, daß das betreffende Kennzeichen auch 
im Auslande geschützt erscheint, ist bestritten, nach richtiger 
Anschauung wohl aber auch hier zu bejahen (in diesem Sinne 
das deutsche RG. betreffend die Versagung des Schutzes für den 
Namen „Liebig" — vgl. GewRschutz 1898, S. 281 f. — und 
Seligsohn, S. 261, sowie Finger, S. 565f.; dagegen Kent, Nr. 910). 
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Von den bei Er(Mrterang des internationalen Markenrechtes 
bes{H*ochenen Staatsverträgen behandeln nur einzelne den 
Sehutz der Persona- und Geschäftsbezeichnungen gegen un- 
befugte Benutzung zur Warenkennzeichnung. Das Zoll- und 
Handelsbtlndnis mit Ungarn erklärt, daß die im Handel und 
Verkehr benutzten Namen, Firmen, Wappen und Benennungen 
von Etablissements in beiden Staatsgebieten vollen Schutz ge- 
nießen. Der Vertrag mit dem Deutschen Reiche vom 6. De- 
zember 1891, RGBl. Nr. 23 ex 1892, spricht die GleichsteUung 
der beiderseitigen Staatsangehörigen bezüglich der Firmen und 
Namen aus, eine Bestimmung, welche sich auch in den mit 
Serbien, Spanien und Japan abgeschlossenen Verträgen findet. 
Mehrere Verträge heben außer dem Schutze der Marken noch 
den gegenseitigen Schutz der Warenbezeichnungen im all- 
gemeinen, sohin auch den Schutz der Persons- und Geschäfts- 
bezeicknungen gegen unbefugte Verwendung auf der Ware, hervor. 



Nachträge. 



i. 

Mit Allerhöchster Entschließung vom 21. März 1908 wurde 
die Errichtung eines Ministeriums für öffentliche Arbeiten 
genehmigt; der Wirkungskreis dieses Ministeriums umfaßt zufolge 
der Kundmachung des Gesamtministeriums vom 6. Juli 1908, 
RGBl. Nr. 124, auch den Markenschutz. 

In Gemäßheit des Gesetzes vom 27. Juni 1908, RGBL 
Nr. 123, unterstehen sohin vom Tage der Kundmachung dieses 
Gesetzes, d. i. dem 8. Juli 1908, alle den Markenschutz be- 
treffenden^ bisher dem Handelsministerium zugewiesenen 
Angelegenheiten dem Ministerium für öffentliche Arbeiten. 
Die Zuständigkeit dieses letzteren Ministeriums hat von dem be- 
zeichneten Tage an in allen markenrechtlichen Angelegenheiten 
«inzutreten, welche nach den bisher geltenden Bestimmungen iü 
den Wirkungskreis des Handelsministeriums gehörten. 

IL 
Ad § 21, P. 5, § 33, P. 1 und 4, § 88, P. 1, § 91, § 92 und 

§ 93. 

Das markenrechtliche Verhältnis Österreichs zu den Ländern 
der ungarischen Krone hat durch Art. XVII des ZoU- und 
Handelsvertrages vom 8. Oktober 1907^ genehmigt mit Gesetz 
vom 30. Dezember 1907, RGBl. Nr. 278, wesentliche Änderungen 
-erfahren. 

Die Bestimmungen des Zoll- und Handelsvertrages gelten 
iHr alle seit dem 1. Januar 1908 hinterlegten Marken, 
während für die bis einschließlich 31. Dezember 1907 angemel- 
deten Marken die Vorschriften der kaiserlichen Verordnung vom 
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21. September 1899, RGBl. Nr. 176, auch weiterhin in Kraft 
bleiben. 

Die Rechtslage, welche durch den Zoll- und Handelsvertrag 
vom 8. Oktober 1907 geschaffen wurde, ist die folgende: 

1. Der Grundsatz, daß die bei der zuständigen Register- 
behörde des einen der beiden Staaten hinterlegten Marken 
auch in dem anderen Staate gesetzlichen Schutz genießen, 
ohne daß es einer Hinterlegung derselben in letzterem Staate 
oder der Bestellung eines Vertreters bedürfte, bleibt auch in Zu- 
kunft bezüglich der einheimischen Marken aufrecht (P. 8, 
Abs. 1, 1. c). 

Als einheimisch gilt im Verhältnisse zu Ungarn jede Marke, 
die für eine in Osterreich oder Ungarn gelegene Unternehmung 
bestimmt ist (oben § 87). Nach dem Schlußprotokolle zu P. 8, 
Abs. 1, 1. c. sind als einheimisch auch Marken von Unternehmun- 
gen anzusehen, welche von österreichischen oder ungarischen 
Staatsangehörigen in einem Konsularjurisdiktionsgebiete 
betrieben werden, und zwar ist je nach der österreichischen oder 
ungarischen Staatsangehörigkeit des Unternehmers die Handels- und 
Gewerbekammer in Wien oder Budapest zuständig (Zirkulärer!. 
HM. 21. Januar 1908, Z. 164, PBl. 1908, S. 103 ff.). 

Marken ungarischer Unternehmungen unterliegen daher 
nicht der Eintragung in ein bei einer österreichischen Kammer 
geführtes Markenregister. 

Die in jedem der beiden Staaten vorgenommenen Regi- 
strierungen einheimischer Marken sind allmonatlich dem Handels- 
minister des anderen Staates mitzuteilen (P. 4 1. c). 

2. Die Entscheidungsgewalt steht hinsichtlich ein- 
heimischer Marken grundsätzlich, und zwar mit Wirksamkeit 
für beide Staaten, den Behörden desjenigen Staates zu, in wel- 
chem sich das markenberechtigte Unternehmen befindet und 
in welchem daher die Hinterlegung erfolgt ist (P. 3, Abs. 4, 1. c.\ 

Allein diese Entscheidungsgewalt ist von nun an nicht 
mehr eine ausschließliche, es wird vielmehr das Prtifungs- 
recht auch der Zentralbehörde des anderen Staates in weitem 
Maße anerkannt. Diese letztere Behörde kann unter Anwendung 
des in ihrem Staatsgebiete geltenden Rechtes und mit Wirksam- 
keit für diesen Staat die Rechtsgtiltigkeit von einheimischen 
Marken, welche in dem Vertragsstaate hinterlegt wurden, hin- 
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sichtlich aller Voraussetzungen der gültigen Erwerbung des 
Markenrechtes prüfen, insoweit dieser Prüfung in dem Zoll- und 
Handelsvertrage nicht Schranken gesetzt sind. 

Das Ergebnis der Prüfung kommt nicht in einer positiven 
Erklärung der Zustimmung zur Registrierung, sondern nur in der 
negativen Erklärung der Verweigerung des Schutzes zum Aus- 
drucke, falls die Behörde die Marke als nicht registrierungsfähig 
erachtet. 

Die Beschränkungen, denen das Prüfungsrecht unterliegt, 
sind zum Teile ziemlich weitgehend; dieselben sollen im fol- 
genden erörtert werden: 

a) Stehen von Amts wegen wahrzunehmende Ungültigkeits- 
grtinde einer Marke in Frage, so ist das Prüfungsrecht zunächst 
zeitlich beschränkt, indem die Verweigerung des Schutzes binnen 
längstens einem Jahre nach dem Einlangen der von der Be- 
hörde des anderen Staates eingesendeten Marke ausgesprochen 
und die letztere Behörde davon verständigt sein muß (P. 6, Abs. 1, 
I.e.); es bestehen aber überdies auch eine Reihe materiell- 
rechtlicher Schranken: 

a) Vor allem darf die Verweigerung des Schutzes nur aus 
Gründen erfolgen, welche nach dem Gesetze auch gegenüber 
einer solchen Marke geltend gemacht werden können, die in 
dem die Prüfung vornehmenden Staate selbst hinterlegt 
erscheint. 

ß) Die Verweigerung des Schutzes darf ferner nicht ledig- 
lich deshalb ausgesprochen werden, weil die Marke den in dem 
inländischen Staate geltenden Vorschriften über die Zusammen- 
setzung und äußere Gestaltung von Marken nicht entspricht, 
soferne sie in dieser Beziehung nur der Gesetzgebung des Heimats- 
staates genügt (P. 5, Abs. 2, 1. c; vgl. über die Bedeutung dieser 
Ausdrücke oben § 92, P. 1 d, a). 

y) Bei Beurteilung des Inhaltes der in dem anderen 
Staate angemeldeten Marken gilt weiters die Beschränkung, daß 
öffentliche Wappen aus den Gebieten des einen Teiles in den 
Gebieten des anderen Teiles nicht als Freizeichen erklärt 
werden dürfen (P. 5, Abs. 3, 1. c). 

Im Anschlüsse hieran werden die Registerbehörden beider 
Staaten auch für den inländischen Rechtsbereich vertragsmäßig 
zur Einhaltung der nach § 4 MG. ohnehin geltenden Vorschrift 
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verpflichtet, daß Marken, welche solche Wappen enthalten, nur 
für denjenigen registriert werden dürfen, welcher das Kecht zur 
Benutzung dieser Wappen besitzt (vgl. über die ähnlichen Be- 
stimmungen in dem Vertrage mit dem Deutschen Reiche oben 
§ 92, R 1 d, ß). 

Ausführungen von Wappen, welche Abweichungen von 
der offiziellen AusfÜhrungsform aufweisen, werden im Einklänge 
mit der bisherigen Praxis (vgl. oben § 21, P. 5 am Schlüsse) den 
öffentlichen Wappen gleichgestellt, wenn trotz dieser Abweichungen 
Verwechslungen im Verkehre zu erwarten sind. 

Die eben bezogenen Bestimmungen werden ausdrücklich 
als auf das österreichische Erblandswappen und die ungari- 
sche Krone anwendbar erklärt. Hiedurch ist auch für den in- 
ländischen Bechtsbereich die Anwendbarkeit des § 3^ Z. 2, und 
§ 4 M6. auf Abbildungen der ungarischen Krone ausgesprochen 
und demnach der Erlaß des HM. vom 15. Januar 1902, Z. 65.221 
ex 1901, (vgl. oben § 21, P. 5) aufgehoben, wie dies der oben 
erwähnte Zirkularerlaß des HM. vom 21. Januar 1908 feststellt. 

In dem Schlußprotokolle zu P. 5 des Art. XVU wird noch 
verfügt, daß Marken, welche von k. u. k. Hoflieferanten hinter- 
legt werden, nicht beanständet werden dürfen, wenn sie den 
kaiserlichen Adler und das Wappen der Länder der ungarischen 
Krone in einer der Parität entsprechenden Art aufweisen. 

d) Endlich enthält der Zoll- und Handelsvertrag noch sehr 
detaillierte Vorschriften für die Prüfung der in dem anderen 
Staate hinterlegten Marken nach der Richtung, ob dieselben 
dezeptive Angaben über die Herkunft der Ware enthalten 
(vgl. oben § 28). Diese Bestimmungen sind von der größten 
Wichtigkeit, zumal eine Marke, deren Schutz vertragsmäßig nicht 
verweigert werden darf, auch bei ihrer tatsächlichen Ver- 
wendung im geschäftlichen Verkehre aus dem Gesichtspunkte 
einer Irreführung über die Herkunft der Ware nicht beanständet 
werden darf (P. 5, Abs. 7, 1. c). 

Der Vertrag erklärt, daß der Gebrauch einer in einem der 
beiden Staatsgebiete üblichen Sprache allein die Marke noch 
nicht zu einer dezeptiven macht, auch wenn die Ware nicht mit 
der Angabe ihres Herkunftsortes versehen ist (P. 5, Abs. 4). 

Dasselbe gilt von der Verwendung der nationalen Farben 
für die Herstellung von Inschriften, Arabesken u. dgl. sowie 
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von Umrahmungslinien als Bestandteilen einer Marke (P. 5, 
Abs. 6). 

Dagegen kann eine in Ungarn angemeldete Marke als 
dezeptiy von dem Schutze in Osterreich aasgeschlossen werden^ 
wenn dieselbe in ihrem Gesamteindracke durch die Verwen- 
dung der nationalen Farben in ihrer heraldischen Reihenfolge 
und Richtung, durch Verwendung nationaler Embleme oder 
sonstiger nationaler Motive (Darstellung von Monumenten, 
Architekturwerken, Verwendung von Namen oder Bildnissen be- 
rühmter Persönlichkeiten des betreflFenden Staates) ftlr den Kon- 
sumenten als offenbarer Hinweis auf die Herkunft der Ware aus 
dem österreichischen Staate wirken müßte, soferne nicht in der 
Warenbezeichnung gleichzeitig mit ausreichender Deutlichkeit die 
wahre Herkunft (Ort oder Land) der Ware oder doch der Um- 
stand, daß sie nicht aus Osterreich stamme, angegeben oder aus 
ihr zu entnehmen ist (P. 5, Abs. 5, 1. c); dasselbe gilt selbst- 
redend auch umgekehrt von österreichischen Marken bei ihrer 
Beurteilung in Ungarn. 

Findet das österreichische Handelsministerium bei der Prü- 
fung einer in Ungarn registrierten Marke, insoweit diese Prüfung 
nach obigem zulässig ist, daß nach österreichischem Rechte 
eine der von Amts wegen wahrzunehmenden Voraussetzungen 
für den gültigen Erwerb des Markenrechtes mangelt, so hat das- 
selbe auszusprechen^ daß dieser Marke der Schutz im Inlande 
nicht gewährt werden kann. Ein bestimmtes Verfahren hierfür 
ist nicht vorgesehen; es müssen aber wohl die Grundsätze An- 
wendung finden, welche für ein nach § 21, lit. d, MG. zu fällen- 
des Löschungserkenntnis des Handelsministeriums gelten (vgL 
oben § 82, P. 5). Ein derartiger Ausspruch des österreichischen 
Handelsministeriums kann binnen der erwähnten Jahresfrist ge- 
fällt werden, ohne Rücksicht darauf, ob die Marke in das öster- 
reichische Zentralmarkenregister bereits Aufnahme gefunden hat 
oder nicht, da der Aufnahme einer Marke in dieses Register 
rechtliche Bedeutung nicht zukommt (vgl. oben § 35, P. 2). 

Die Entscheidung des österreichischen Handelsministeriums 
ist unter Bekanntgabe der Gründe der ungarischen Zentral- 
behörde mitzuteilen, welche hievon den Anmelder verständigt. 
Dem letzteren steht gegen den Ausspruch des österreichischen 
Handelsministeriums die Beschwerde an den Verwaltungs- 
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gerichtshof offen; die Frist zu deren Überreichung beginnt 
mit der Zustellung seitens der ungarischen Zentralbehörde; die 
Beschwerde gilt als rechtzeitig auch dann überreicht, wenn sie 
binnen der gesetzlichen Frist bei der die Zustellung vermittelnden 
ungarischen Behörde eingebracht wird (P, 6 1. c. und Schluß- 
protokoll hiezu). 

b) Handelt es sich nicht um amtswegig wahrzunehmende 
Versagungsgründe, sondern um die ünzulässigkeit einer Marke 
wegen Verletzung des absoluten Rechtes eines anderen, 
und zwar eines älteren Marken- oder Zeichenrechtes (der 
Vertrag spricht in letzterem Falle von Klagen wegen Vor- 
gebrauchs), des Rechtes an einem Namen, Wappen, einer 
Firma oder Etablissementsbezeichnung, so steht nicht nur 
der Behörde des Heimatsstaates, sondern auch der Behörde des 
anderen Staates — der letzteren nur mit Rechtswirksamkeit für 
ihr Staatsgebiet — das Entscheidungsrecht zu; und zwar ist 
dieses Entscheidungsrecht zeitlich nicht beschränkt (P. 3, 
Abs. 5, 1. c). 

Der Vertrag erwähnt an dieser Stelle auch der Klage auf 
Löschung einer Marke wegen Freizeicheneigenschaft und 
beschränkt in diesem Falle das Entscheidungsrecht der Behörde 
des einen Staates gegenüber den in dem anderen Staate regi- 
strierten Marken auf Klagen, welche innerhalb einer Frist von 
drei Jahren von der Hinterlegung — der Vertrag spricht un- 
genau von der Registrierung — eingebracht werden. Die Ver- 
sagung d,es Schutzes für eine in Ungarn registrierte Marke wegen 
Freizeicheneigenschaft kann daher von dem österreichischen 
Handelsministerium, wenn es an einem rechtlich interessierten 
Löschungsanreger fehlt, binnen einem Jahre nach Einlangen der 
von der ungarischen Behörde übermittelten Marke verfügt werden, 
wenn aber ein solcher Löschungsanreger vorhanden ist, binnen 
drei Jahren vom Zeitpunkte der Hinterlegung in Ungarn, eine 
DiflFerenzierung, deren Grund nicht recht einzusehen ist. 

Hinsichtlich des wichtigsten Falles der Verletzung eines 
älteren Rechtes, nämlich für den Fall des Entgegenstehens 
eines älteren Markenrechtes, ist zu unterscheiden: 

a) Besteht dieses ältere Markenrecht in beiden Staaten, 
so kann sowohl in dem Ursprungsstaate als auch in dem anderen 
Staate auf Löschung geklagt werden; im ersteren Falle bewirkt 
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das Erkenntnis die EndigUDg des Markenrechtes ftir beide Staaten^ 
im letzteren Falle aber bloß für das Gebiet des erkennenden 
Staates. 

ß) Besteht dagegen das ältere Markenrecht nur in einem 
der beiden Staaten, so kann auf Löschung des jüngeren Waren- 
zeichens nur in diesem Staate geklagt werden; dabei müssen 
wieder zwei Fälle auseinander gehalten werden: 

aa) Hat das ältere Markenrecht nur in dem Staate Gel- 
tung, in welchem die jüngere Marke hinterlegt wurde, also 
beispielsweise wenn die letztere eine österreichische Marke 
ist^ in Österreich, so bewirkt das Löschungserkenntnis der öster- 
reichischen Behörde auch die Erlöschung des Markenrechtes in 
Ungarn. Dieses eigentümliche Ergebnis ist eine notwendige Folge 
des Grundsatzes, daß Erkenntnisse der Behörde des Ursprungs- 
staates für beide Staatsgebiete wirksam sind. Eine Aufrecht- 
haltung einer solchen in Österreich hinterlegten und durch Er- 
kenntnis des österreichischen Ministeriums gelöschten Marke in 
Ungarn wäre übrigens auch aus dem Grunde nicht möglich, 
weil diese Marke in Ungarn überhaupt nicht in ein Marken- 
register hinterlegt, sondern bloß in das Evidenzhaltungszwecken 
dienende Zentralmarkenregister aufgenommen erscheint. 

ßß) Steht jedoch gegenüber einer in Österreich angemeldeten 
Marke einer bloß in Ungarn hinterlegten Marke eine ältere Prio- 
rität zu, dann kann auf Löschung dieses Warenzeichens nur in 
Ungarn und nur mit Rechts Wirksamkeit für letzteren Staat er- 
kannt werden. 

Ist im Sinne der vorstehenden Ausführungen die Einbringung 
der Löschungsklage in beiden Staaten zulässig, so erwächst aus 
der in dem einen Staate getroffenen Entscheidung nicht die 
Einwendung der Rechtskraft, wenn dieselbe Klage in dem 
anderen Staate abermals anhängig gemacht wird. 

3. Wie bereits erwähnt, wirkt das aus welchem Grunde 
immer erfließende Löschungserkenntnis der Behörden des Ur- 
sprungsstaates auch für das Gebiet des anderen Staates. 
Wird dagegen einer in dem einen Staate hinterlegten Marke in 
den vertragsmäßig zugelassenen Fällen der Schutz in dem 
anderen Staate versagt, sei es daß die Aufnahme in das Zentral- 
markenregister abgelehnt oder die Löschung einer bereits in dieses 
Register aufgenommenen Marke verfügt wird, so endigt das 
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Markenrecht, und zwar ex tn]ic,bloß für das Gebiet des betreffen- 
den Staates, bleibt dagegen in dem Ursprangsstaate in Kraft. 

Der bisher bestandene Grandsatz, daß jedes österreichische 
Markenrecht zugleich ein ungarisches Markenrecht ist und 
umgekehrt, ist sohin yerlassen. Es gibt hinfort für Unterneh- 
mungen, welche in Österreich oder in Ungarn gelegen sind, 
Marken, welche in Osterreich und Ungarn, und solche, welche 
bloß in einem der beiden Gebiete wirksam sind. 

Während bisher Ungarn markenrechtlich in vielen Rich- 
tungen als Inland galt, ist dies nunmehr nur mit wesent- 
lichem Einschränkungen richtig. Wurde beispielsweise eine 
Marke in Ungarn gelöscht, so steht § 7 MN. der Anmeldung 
der gleichen oder einer ähnlichen Marke in Osterreich nur dann 
entgegen, wenn die gelöschte Marke sich auch auf Österreich 
erstreckte. Auch bei Prüfling der Freizeicheneigenschaft einer 
Marke oder bei Beurteilung der Voraussetzungen des § 4 MN. 
können die ungarischen Verkehrskreise nicht mehr unbedingt 
als inländische betrachtet werden. 

Nicht ausdrücklich geregelt ist die Frage, ob es zulässig 
ist, Marken für ein österreichisches oder ungarisches Unter- 
nehmen von vornherein bloß mit Wirksamkeit für eines der 
beiden Staatsgebiete anzumelden. Diese Frage dürfte zu be- 
jahen sein. Es wäre nicht abzusehen, warum der Anmelder eines 
solchen Zeichens, dem beispielsweise in Ungarn, nicht auch in 
Österreich ein älteres Markenrecht entgegensteht, gezwungen 
sein sollte, die Marke unbeschränkt anzumelden und die in Un- 
garn einzubringende Löschungsklage abzuwarten. Aus demselben 
Grunde muß es auch als zulässig erachtet werden, daß der Ver- 
zicht des Markeninhabers auf eines der beiden Staatsgebiete 
eingeschränkt werde. 

4. Was ausländische Marken betrifft, d. h. Marken solcher 
Unternehmungen, welche außerhalb des gemeinsamen ZoUgebietes 
liegen, so verweist P. 8, Abs. 1, 1. c. auf die mit den betreffenden 
ausländischen Staaten geschlossenen Verträge. Allein die ge- 
änderte Gestaltung der markenrechtlichen Beziehungen zwischen 
Österreich und Ungarn konnte auf die Durchführung des den 
ausländischen Staaten vertragsmäßig eingeräumten oder auf 
Grund des Gesetzes vom 15. Juni 1865, EGBl. Nr. 45, (oben § 87, 
P. 2e) zuerkannten Schutzes nicht ohne Einfluß bleiben. 
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Alle Begleiterscheinungen, welche sich für ansländische 
Marken ans dem Prinzipe ergaben, daß es einseitig wirksame 
Markenrechte nicht gebe (vgl. oben § 91, P. 3)^ sind nunmehr 
weggefallen. In Hinkunft sind ausländische Marken nur in 
demjenigen der beiden Staatsgebiete geschlitzt, in welchem 
sie hinterlegt wurden (P. 8, Abs, 2, 1, c). 

Die ausländischen Marken sind daher grundsätzlich bloß 
einseitig geschützte Marken und sind in ihrer Entstehung 
und in ihrem Fortbestande von dem Schicksale in dem anderen 
Staatsgebiete der Monarchie unabhängig. 

Auslandsmarken sind bei der Handels- und Qewerbekammer 
in Wien zu hinterlegen, um den Schutz für Österreich, und 
bei der Handels- und Gewerbekammer in Budapest, um den 
Schutz für Ungarn zu erwerben. Eine Verpflichtung zur 
Hinterlegung der Marke auch in dem anderen Staatsgebiete' 
besteht nicht mehr; dasselbe gilt auch bezüglich der Erneuerung. Die 
Priorität richtet sich in jedem Staatsgebiete nach dem Zeit- 
punkte der in demselben erfolgten Anmeldung. Die Entschei- 
dung über den Rechtsbestand der Marke steht der österreichischen 
oder ungarischen Behörde zu, je nachdem es sich um die in Wien 
oder in Budapest angemeldete Marke handelt. Die Erlöschung 
des Rechtes in Österreich hat nicht auch die Endigung des 
Rechtes in Ungarn zur Folge. 

Mit Rücksicht auf die geänderten Verhältnisse hat in Hin- 
kunft eine Evidenzhaltung der in dem einen Staate hinterlegten 
ausländischen Marken in dem anderen Staate nicht mehr zu 
erfolgen, so daß die Übersendung des Verzeichnisses der bei der 
Handels- und Gewerbekammer in Wien registrierten ausländischen 
Marken an das ungarische Handelsministerium zu unterbleiben 
hat (Zirkularerl. HM. 21. Januar 1908). Bei Auslandsmarken 
könnte daher die in § 13 MG. vorgesehene Zahl von vier Exem- 
plaren der Marke und drei Exemplaren der Probestücke auf 3, 
beziehungsweise 2 eingeschränkt werden. Das durch § 1 der 
Verordnung des HM. vom 15. Dezember 1906, RGBl. Nr. 248, 
vorgeschriebene Warenverzeichnis ist von nun an bei Auslands- 
marken nur in fünf Ausfertigungen vorzulegen und es entfällt auch 
die Bestimmung dieser Verordnung, daß das Warenverzeichnis 
bei der Anmeldung in Wien und Budapest übereinstimmen müsse 
(Zirkularerl. HM. 21. Januar 1908; vgl. oben § 88, P. 1). 

Abel, System des öaterreichisohen Markenrechtes. 2o 
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Dagegen genügt es anch in Zukunft bei ausländischen 
Marken, wenn der nach § 5 MN. zu bestellende Vertreter in 
Österreich oder Ungarn, Bosnien oder der Hercegovina seinen 
Wohnsitz hat. Es kann sohin bei ausländischen Marken ein ge- 
meinsamer Vertreter für Österreich und Ungarn bestellt werden. 

Wurde eine Auslandsmarke in einem der beiden Gebiete 
der Monarchie vor dem 1. Januar 1908 hinterlegt, während die 
Anmeldung in dem anderen Staate erst nach diesem Zeitpunkte 
erfolgt, dann soll, wie P. 8, Abs. 2, 1. c. ausdrücklich hervorhebt, 
der letzteren Anmeldung die Priorität der Hinterlegung in dein 
ersteren Staatsgebiete zukommen. Der erwähnte Zirkularerl. des 
HM. schränkt dies auf den Fall ein, wenn die Anmeldung in 
dem zweiten Staate vor Ablauf der mit Erlaß vom 17. De- 
zember 1897, Z. 69.791, vorgeschriebenen dreimonatlichen Frist 
erfolgt (vgl. oben § 91, P. 3 a). 

Was im vorstehenden hinsichtlich der Auslandsmarken aus- 
geführt wurde, gilt für alle Anslandsmarken, also auch für 
Marken solcher Unternehmungen, mit deren Staaten Verträge 
abgeschlossen wurden. Insoweit diese Verträge Hinterlegung in 
Wien und Budapest fordern, haben dieselben durch den ZoU- 
und Handelsvertrag vom 8. Oktober 1907 eine Änderung er* 
fahren. Diese Änderung konnte aber von Österreich-Ungarn un- 
bedenklich einseitig verfügt werden, da sie eine Erweiterung 
der Rechte der ausländischen Unternehmer darstellt, indem die- 
selben von der Verpflichtung zur Anmeldung der Marken in 
beiden Staatsgebieten befreit wurden; die bisher für Auslands- 
marken bestandene Begünstigung aber, daß durch die Anmeldung 
in einem Staate die Priorität für den Schutz derselben in beiden 
Staatsgebieten erlangt wurde, stützte sich nur auf die inländische 
Gesetzgebung, nicht aber auf vertragsmäßige Zusicherungen (vgl. 
hierüber den Motivenbericht der ungarischen Regierung zu Art. 
XVII des Zoll- und Handelsvertrages, PBl. 1907, S. 1003). 

5. Von der anläßlich der Anmeldung und Erneuerung 
einheimischer Marken zu entrichtenden Taxe per K 10 
(vgl. oben § 33, P. 4) sind nunmehr 25 Prozent dem anderen 
Staate zur Deckung der Registrierungs- und Verlautbarungskosten 
zu vergüten. 

Nach dem Wortlaute des P. 7, Abs. 1, 1. c. müßte diese 
Vergütung auch dann geleistet werden, wenn eine Marke von 
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einer Person angemeldet wird, welche österreichische Staats- 
angehörige oder in Osterreich wohnhaft ist, deren Unternehmen 
aber sich außerhalb Österreichs befindet. Allein dies ist offenbar 
nur eine ungenaue Ausdrucksweise des Vertrages, da die Marke 
in einem solchen Falle eine Auslandsmarke ist und den Schutz 
nur in dem Staate genießt, in welchem die Hinterlegung erfolgte. 
Der Zirkularerlaß des HM. vom 21. Januar 1908, welcher mani- 
pulative Vorschriften ttber die Einhebung dieser 25 7o igen Quote 
enthält, spricht daher mit Recht von deren Entrichtung bloß bei 
einheimischen Marken, also bei Marken von Unternehmungen, 
welche in Österreich oder Ungarn gelegen sind; nur dies kann 
die Auffassung der vertragschließenden Teile gewesen sein. 

Die erwähnte 257oigö Vergütung ist bei der Registrierung 
und Erneuerung von einheimischen Marken zu leisten, in 
diesem Falle aber auch dann, wenn der Marke der Schutz in 
dem anderen Staatsgebiete verweigert wird. Dagegen wird die 
bei der Umschreibung von Marken zu entrichtende Gebühr 
von der Verpflichtung zur Abfuhr der 25 Prozent nicht getroffen. 

6. Die bisherige Bindung der beiderseitigen Gesetz- 
gebungen auf markenrechtlichem Gebiete ist durch den Zoll- und 
Handelsvertrag aufgehoben. Beide Staaten sind in ihren Gesetz- 
gebungen über den Markenschutz von einander unabhängig. 

7. Die markenrechtlichen Beziehungen zu den Okkupations 
ländern haben durch den Zoll- und Handelsvertrag, dessen Art. 
XXHI ausdrücklich auf das Gesetz vom 20. Dezember 1879, 
RGBl. Nr. 136, Bezug nimmt, keine Änderungen erfahren. Gegen- 
über Bosnien und der Hercegovina wird daher auch in Hinkunft 
dasselbe Rechtsverhältnis fortbestehen, welches bisher auch gegen- 
über Ungarn galt. Jede österreichische Marke genießt in Bosnien 
und der Hercegovina und jede in diesen Ländern durch Hinter- 
legung bei der Landesregierung in Sarajevo geschützte Marke 
genießt in Österreich Schutz. Das Entscheidungsrecht steht aus- 
schließlich den Behörden des Staates zu, in welchem die Hinter- 
legung erfolgte. Dies gilt nicht nur für einheimische Marken, 
sondern auch für Marken solcher Unternehmungen, welche außer- 
halb des gemeinsamen Zollgebietes liegen. Auch ausländische 
Zeichen sind daher, wenn sie in Wien hinterlegt wurden, in 
Bosnien und der Hercegovina geschützt, ohne daß es einer Hinter- 
legung bei der Landesregierung in Sarajevo bedarf. 

28* 



436 Nachträge. 

Eigentttmliohe Konsequenzen ergeben sich daraus, daß in 
Bosnien und der Hercegoyina das MG. vom Jahre 1890 sowie 
die MN. keine Gesetzeskraft erlangt haben. Das Markenrecht 
beruht daselbst noch auf den mit Allerhöchster Entschließung 
vom 20. Juni 1880 genehmigten, im wesentlichen mit dem öster- 
reichischen Markenschutzgesetze vom 7. Dezember 1858 überein- 
stimmenden „Verordnungen zum Schutze der gewerblichen Marken 
und anderen Bezeichnungen^ (Sammlung der ftir Bosnien und 
die Hercegovina erlassenen Gesetze, Verordnungen und Normal- 
weisungen 1880, 1. Bd., S. 649 flF.). Maresch (Art. „Marken- 
schutz" im österreichischen Staatswörterbuch von Mischler- 
Ulbrich, 2. Aufl., Bd. 3, S. 527) verweist daher mit Recht darauf, 
daß das Markenrecht, welches fGLr ein in Bosnien oder der Herce- 
govina gelegenes Unternehmen durch Registrierung in Sarajevo 
begründet wurde, auch in Osterreich und Ungarn einer Erneue- 
rung nicht bedarf, daß dagegen für ein solches Unternehmen 
Wortmarkenschutz nicht erwirkt werden kann, während umge- 
kehrt die in Österreich oder Ungarn oder im Auslande ge- 
legenen Unternehmungen durch Anmeldung bei der zuständigen 
österreichischen oder ungarischen Handels- und Gewerbekammer 
Wortmarkenschutz auch in den Okkupationsländern erlangen. 

HL 

Ad § 86, P. 2b, ß. 
Durch P. 3, Abs. 5, Mtd, des Zoll- und Handelsvertrages 
vom 8. Oktober 1907 wurde ausdrücklich die Zulässigkeit von 
Feststellungsklagen, d. h. von Klagen auf Feststellung des 
ausschließlichen Gebrauchsrechtes an einer Marke ungeachtet des 
Bestandes einer prioritätsälteren Eintragung, anerkannt. Ob 
diese Klagen bei dem Ministerium oder dem Gerichte einzu- 
bringen sind, wird in dem Vertrage nicht gesagt. 
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Verlag von Franz Deuticke in Leipzig und Wien. 

■ I I 

Internationaler Arbeiteryersicherungskongreß. Siebente Tagung Wien 17.— 23. 
September 1905. Zwei Bände. K 30-— = M 25-—. 

Bacli^ Dr. Anton, Österreichs Zukunft und die Christlichsozialen. Eine Stimme zur 
Wahlreform. 1907. K 1-50 == M 1-25. 

Bardas, Dr. Walter, Verkehr und Verkehrspolitik in Volks- und Staatswirtschaft. 
I. Band. 1907. Preis ^ 4-— == M 3-60. 

Bansenirein, Dr. Richard, Das österreichische und ungarische Handelsrecht in ver- 
gleichender Darstellung. Ein kurzgefaßter Leitfaden für das Studium dieser 
Rechte. 1894. K 7-20 = M 6-— . 

Briehta^ Dr. Moritz, Zurechnungsfähigkeit oder Zweckmäßigkeit. Ein offenes Wort 
an unsere Kriminalistik. 1903. ^ 3*-- = M 2*50. 

Brockhansen^ Reg.- Rat Prof. Dr. C, Verwaltungsrechtliche und verwaltungs- 
politische Essays. 1908. Z". 2-40 = M 2-—. 

Chlumeckj, Leopold Freih. v., Österreich-Ungarn und Italien. Das westbalkanische 
Problem und Italiena Kampf um die Vorherrschaft in der Adri^. Zweite Auf- 
lage. 1907. geh. JT 5-— =; M 4-50, geb. K 6-50 = M 5-80. 

Ehrlich, Prof. Dr. Eugen, Die Tatsachen des Gewohnheitsrechtes. Inaugurations- 
rede. 1907. K 1-60 = M 1-60. 

Hainisch; Dr. Michael, Die Entstehung des Kapitalzinses. 1907. K 3*— = M 2'50. 

— Die Zukunft der Deutsch -Österreicher. Eine statistisch -volkswirtschaftliche 
Studie. 1892. E 3-60 = M 3-—. 

— Der Kampf ums Dasein und die Sozialpolitik. 1899. K 2*40 = M 2«— . 
Herz, Dr. Hugo, Der gegenwärtige Stand und die Wirksamkeit der Arbeiter- 
schutzgesetzgebung in Österreich. 1898. K 2*40 = M 2-—. 

— Arbeitsscheu und Recht auf Arbeit. Kritische Beiträge zur österreichischen 
Straf- und Sozialgesetzgebung. 1902. K 3-60 == M 3-—. 

Makarewiez, Prof. J., Juristische Abhandlungen. I. 1907. K 8*— = M 7'—. 

Hanczka« Dr. Josef, Der Rechtsgrund des Schadenersatzes außerhalb bestehender 
Schuldverhältnisse, Mit besonderer Berücksichtigung des österreichischen und 
deutschen Privatrechtes. " 1904. K 9-60 == M 8-—. 

Menzel, Prof. Dr. Adolf, Die Systeme des Wahlrechtes. Neue, durch Zusätze ver- 
mehrte Auflage. 1905. K 1-20 = M 1-—. 

PhiiippoTich, Prof. Dr. Eugen v. Philippsberg, Die Bank von England im Dienste 
der Finanzverwaltung des Staates. 1885. K 7*20 = M 6-—. 

ScheTichayen^ Dr. J. van, Vom Leben und Sterben. Das Gestern und Heute der 
Lebensversicherung. Aus dem Holländischen übersetzt von H. Tarnke. 1898. 
K 10-80 = M 9--. 

Scotns Yiator, Die Zukunft Österreich- Ungarns und die Stellung der Großmächte. 
Übersetzt von Elsa Brockhausen. Mit einer Vorrede von Prof. Dr. C. Brock- 
hausen. 1908. 'K 1-60 = M 1-40. 

Springer, Rudolf, Mehrheits- oder Volksvertretung? Zur Aufklärung der intellek- 
tuellen und industriellen Klassen über ihr Interesse an einer Wahlreform sowie 
über Wesen, Arten und Bedeutung der Proportionalwahl. Nach einem in einer 
Gesellschaft Wiener Fabier gehaltenen Vortrage. 1904. K 1-50 = M 1-25. 

— Der Kampf der österr. Nationen um den Staat. I. Teil: Das nationale Problem 
als Verfassungs- und Verwaltungsfrage. 1902. K %*— = M 5*—. 

— Grundlagen und Entwicklungsziele der österreichisch-ungarischen Monarchie. 
Politische Studie über den Zusammenbruch der Privilegienparlamente und die 
Wahlreform in beiden Staaten, über die Reichsidee und ihre Zukunft. 1906. 
K 3-60 = M 3-—. 

Stooß, Prof. Dr. Karl, Strafrechtsfälle für Studierende. 1906. geb. K 1;— = M l-—. 

Strakosch-Graßmann. Prof. Dr. G., Das allgemeine Wahlrecht in Österreich seit 
1848. 1906. K 1-80 = M 1-50. 

Türkei, JüDr. Siegfried, Die Reform des österreichischen Irrenrechtes. 1, Die 
Geschichte der österreichischen Irrenrechtsform. — 2. Amtliche und nicht- 
amtliche Materialien zu einem auszuarbeitenden Entwürfe eines österreichischen 
Irrengesetzes. 1907. K 4-80 = M 4-—. 

Twardowski, Ministerialkonzipist Dr. Julius v., Statistische Daten über Österreich. 
(Mit einem Anhang über Ungarn.) Aus amtlichen Quellen zusammengestellt, 
geb. Z 3-— = M 2-50. 

Wokurek, Ludwig, Die österreichische Unfallversicherung. Eine kritische Studie. 
1898. K 2-40 = M 2-—. 

Zucker, Prof. Dr. Alois, Einige dringende Reformen der Strafrechtspflege. Mit be- 
sonderer Rücksicht auf die Verhältnisse in Österreich. 1896. K 2*40 = M 2-—-. 

— Über Kriminalität, Rückfall und Strafgrund. 1907. K 1*80 = M 1-50. 



Verlag von Franz Deuticke in Leipzig und Wien. 

Soziale Verwaltung in Österreich 

am Ende des XIX. Jahrhunderts. 
Ans Anlaß d«r Weltansstellang Paris 1900 

mit UnterstatzuDg durch die hohen k. k. Ministerien des Innern, des Handels und des Ackerbaues 
sowie durch das k. k. General-Kommissariat fflr die Weltansstellung Paris 1900 

herausgegeben vom 

Spezialkomitee für Sozialökonomie, Hygiene und öffentliches Hilfswesen. 

I. Band: II. Band: 

Sozialökonomie. Hygiene und öffentliches Hilfswesen. 

Preis 24 JT = 84 M. Preis 18 J? = 16 AC. 

Jeder dieser beiden B&nde zerfällt in sieben Hefte, die auch einzeln abgegeben werden. Der 
Inhalt der einzelnen Hefte ist folg^^nder: 

Erster Band: 

1. Helt: Ka»B, Dr. J., Die Arbeiter-Unfallversicherung. — Mayer, J., Die obligatorische Arbeiter- 

Krankenyersicherung. — Mayer, J., Die Bergwerksbruderladen. Preis 3 K. 

2. Heft: Maller, Dr. F., Der gewerbliche Arbeiterschutz und Arbeitsvertrag in Österreich. — 

Mati^, Ur. y., Das arbeitsstatistisohe Amt. — Zechner, F., Der Bergarbeiterschutz in Österreich. 
Preis 4 JT. 
8. Heft: Breycha, Dr. A., Die Gewerbe-Förderungsaktion des k k. Handelsministeriums. — Wrabetz^C, 
Die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossensohaften in Österreich. — Koarek, F., Die Bntwtcklniig 
der Konsumvereine in Österreich. Preis 3 K. 
.4. Heft: Mayer, Dr. R., Arbeitsverhältnisse und Arbeiterfürsorge in den öffentlichen Betrieben 
Österreichs. Preis 4 K. 

5. Heft: t. fiehullern'Schrattenhofen, Dr. H., Die österreichische Landwirtschaft in ihren sozialen 

Beziehungen. •— V. Hattlngberg, J., Die landwirtschaftlichen Kredite Österreichs in ihrer gemein- 
nützigen Ausgestaltung. — Becker, W., Die agrarischen Operationen — Bickter, S., Die 
Organisation des gemeinsamen Bezuges und Absatzes in Österreich. Preis 4 K, 

6. Heft: T. Wacek, F., t. Nava, Dr. A., t. Hattingberg, J., Das Sparkassenwesen in Österreich. 

Preis 3 K. 

7. Heft: v. PhÜippovieh, Prof. Dr. E., und Schwarz, Dr. P., Wofanungsverhältnisse in österreichischen 

Städten, Insbesondere Wien, Preis 3 K. 

Zweiter Band: 

1. Heft: Ritter Kas^ t. BAbrav, Dr. B., Die Organisation des öffentlichen Sinitätsdienstesin Österreich. 

Mit Beiträgen von A. Freiherr v. Koller, Dr. B. v. Celebrini, Dr. B. Hofmokl, Dr. F. Gauster, 
Dr. K. Tinus und B. Sperk. Preis 2 K. 

2. Heft: Baimer, Dr. J., Heranbildung und Statistik des Sanitätspersonals. — Netolitzky, Dr. F., 

Rechte und Pflichten des Sanitätspersonales. — Adler, Dr. H., Ärztliche Standes- und Berufs- 
verhältnisse. Preis 2 K. 

8. Heft: llling, Dr. J., Tilkowsky, Dr. A., Schaata, Dr F, ünger, Dr. L., r« Beass, Dr., 

tJrbantsehitseh, Dr., Die Anstalten für Kranke, Irre, Oetärende, Findlinge, Ammen, Blinde und 
Taubstumme in Österreich. Preis 2 K. 

4. Heft: Loew, Dr. A., Österreichs freiwilliges Hilfswesen im Kriege. — Charas, Dr. H., Das Rettungs- 

wesen in Österreich. — Hisehler« Prof. Dr., Die öffentliche Armenpflege in Österreich. — 
Knarek,'F., Pfandleihaostalten in Österreich. — ünger, D'r L., Krippen, Einderbewahranstaltea 
und Kindergärten in Österreich. — MontI, Prof. Dr. A., Heilstätten für skrofulöse Kinder. — 
Monti, Prof. Dr. A., Ferienicolonien in Öserreich, — Wagner Ritter t. Jaaregg, Prof. Dr. J., 
Pflege der Geisteskranken und Gebrechliehen außerhalb der Anstalten. — Daam, Dr. A., Der 
AlkohoUsmus und dessen Bekämpfung in Österreich. Preis 3 K. 

5. Heft: Baimer, Dr. J., Bekämpfung: der Infektionskrankheiten. — Paal, Dr. G., Die Entwicklung^ 

der Schutzpockenimpfung. — Paltauf, Prof. Dr. R., Serotherapie. — Daimer, Dr. J., Sterblichkeits- 
statistik. — Daimer, Dr. J., Leichenwesen. Preis 3 K. 

6. Heft: Gruber, Prof. Dr. M., Die Wasserversorgung und Reinigung der österreichischen Ort8<»h»ften 

mit lOCÜ and mehr Einwohnern. Unter Mitwirkung von Chefingenieur A. Rella. — Clnber, 
Prof. Dr. M., Die Verunreinigung der öffentlichen Gewässer und die Verhütung derselben ia 
Österreich. Preis 2 JST. 

7. Heft: Graßbetger, Dr. R., Die gesetzlichen Verordnungen über Schulgesundbeitspflege in Österreich., 

^- Netolitzky, Dr. A., Der gegenwärtige Stand der Schulgesundheitspflege in Österreich. — 
Gräber, Prof, Dr, M., Das Lebensmittelgeseti und seine Durchführung, — KaiHz, 0., Markt. 
Ordnungen in Österreich. — Sperk, B., öffentliche Veterinärpflege in Österreich. Preis 2 JT. 
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